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La presente investigación contiene un análisis jurídico, desde la perspectiva del Derecho 
Civil, la Constitución y las convenciones internacionales, sobre el problema de la 
libertad, como objeto del ordenamiento jurídico, y de la trata de personas, como un 
problema que aparentemente atenta contra la libertad de la persona, en un contexto de 
posiciones doctrinarias y legislativas que no lo consideran así. La Carta Fundamental 
de 1993 contiene varias referencias a la libertad, como libre desarrollo de la 
personalidad, como libertad genéricamente y como derechos específicos de libertad, 
como libertad de conciencia y religión, libertad de información, opinión, expresión y 
difusión del pensamiento, etc., que en la jurisprudencia han conducido al reconocimiento 
del derecho de libertad general o amplia. El otro aspecto central en la tesis está referido 
a la trata de personas, como conducta típica íntimamente relacionada con la libertad, 
que debió ser previamente conceptuada en el Derecho Civil y en el Derecho 
Constitucional, como delito proceso y como delito de consumación anticipada, que 
materialmente no exige la verificación de la explotación, que en el caso de menores no 
requiere la utilización de los medios típicos para la configuración del injusto, y que en la 
explotación tampoco requiere la utilización de los medios de coerción o de coacción que 
describe el tipo objetivo. En el país, y específicamente en la región Puno, el problema 
de la trata de personas tiene gran incidencia, por ello, es objeto de la presente 
investigación. En primer lugar, se realizó un análisis de la libertad, desde el punto de 
vista jurídico civil y constitucional, como bien jurídico afectado por la trata de personas, 
sobre el que también se realiza un análisis relacional; finalmente, efectuamos un trabajo 
de campo sobre el “modus operandi” y las dimensiones cuantitativas de las mafias que 
se dedican a la trata de personas y explotación sexual, tanto en menores como en 
mayores, en diferentes escenarios de la región. 









The present investigation contains a legal analysis, from the perspective of Civil Law, 
the Constitution and international conventions, on the problem of freedom, as an object 
of the legal system, and of trafficking in persons, as a problem that apparently 
undermines the freedom of the person, in a context of doctrinal and legislative positions 
that do not consider it that way. The Fundamental Charter of 1993 contains several 
references to the freedom, as free development of the personality, as freedom 
generically and as specific rights of freedom, as freedom of conscience and religion, 
freedom of information, opinion, expression and dissemination of thought, etc., that in 
jurisprudence have led to the recognition of the right to freedom general or broad. The 
other central aspect in the thesis is referred to trafficking in persons, as a typical conduct 
closely related to freedom, which should have previously been conceptualized in Civil 
Law and Constitutional Law, as a crime process and as a crime of early consummation, 
which materially does not require the verification of exploitacion, which in the case of 
minors does not require the use of the typical means for the configuration of the unjust, 
and that in the operation does not require the use of the of coercion or coercion means 
that describes the objective type. In the country, and specifically in the Puno region, the 
problem of human trafficking has a great impact, which is why it is the subject of the 
present investigation. In the first place, an analysis of freedom was carried out, from the 
civil and constitutional legal point of view, as a legal right affected by trafficking in 
persons, on which a relational analysis is also carried out; finally, we carried out a field 
work on the “modus operandi” and the quantitative dimensions of the mafias that are 
dedicated to the trafficking of people and sexual exploitation, in both minors and adults, 
in different scenarios of the region. 












En febrero de 2013 salió publicado en el diario “El País”, en el segmento 
de cultura, un artículo sobre un libro escrito por David Eagleman, “Incógnito: las 
vidas secretas del cerebro”, en él se decía que “[e]l tuit más profundo que se ha 
escrito sobre la mente no es el de Descartes —pienso luego existo—, sino ese 
otro igualmente famoso de John Lennon que dice que la vida es esa cosa que 
ocurre mientras tú haces otros planes. Pensar es una actividad marginal, aunque 
laudable, que en el fondo no tiene mucho que ver con la existencia, y que a 
menudo la complica, la estorba o la confunde. Nuestra vida mental es en gran 
medida esa cosa que ocurre por sí sola mientras hacemos otros planes: mientras 
sufrimos el espejismo de que estamos a los mandos del carro. Lennon superando 
a Descartes”.  
Una de las cuestiones que planteaba la investigación de Eagleman era: si 
no somos dueños de nuestros actos, si nuestros actos no son producto de nuestra 
conciencia ¿cómo podemos ser responsables de algo?, ¿cómo podemos ser 
responsables penalmente?, ¿era necesario reescribir los libros de derecho, que 
enseñan que los actos deben ser voluntarios y esa voluntad libre?, ¿era necesario 
modificar el Código Civil o el Código Penal, que se fundamentan en la doctrina 
que enseñan los libros de Derecho? 
La investigación jurídica que exponemos en la presente tesis: 




y Constitucional frente a la trata de personas (2014 – 2015), se remite al 
estudio de uno de los bienes jurídicos fundamentales de la persona: la libertad, y 
con ello el derecho civil de la libertad de la persona, que es utilizado como 
elemento en muchas instituciones del Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho 
Administrativo, etc., prácticamente en todas las ramas del Derecho. 
El tema central de la tesis está referido al derecho a la libertad. Nuestra 
Constitución reconoce lo que la dogmática constitucional denomina “derecho 
general de libertad”. El artículo 2º, inciso 1º, señala el derecho de toda persona 
“a su libre desarrollo” y el “derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad” 
o el “derecho genérico de libertad”. Este derecho permite a las personas hacer 
todo aquello que deseen, siempre que no exista una restricción con fundamento 
constitucional. 
Al respecto, el máximo intérprete de la Constitución (Tribunal 
Constitucional) ha expresado lo que es consensual sobre el contenido de este 
derecho: “En el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la 
personalidad (art. 2º, inc. 1º de la CP), subyace el reconocimiento constitucional 
de una cláusula general de libertad, por vía de la cual, la libertad natural del ser 
humano se juridifica, impidiendo a los poderes públicos limitar la autonomía moral 
de acción y de elección de la persona humana, incluso en los aspectos de la vida 
cotidiana que la mayoría de la sociedad pudiera considerar banales, a menos que 




persiga a través de medios constitucionalmente razonables y proporcionales”1. 
Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha precisado que: “La 
consecuencia importante del reconocimiento de este derecho fundamental [al 
libre desenvolvimiento de la personalidad] la constituye la prohibición del Estado 
de intervenir en esta esfera o adjudicar consecuencias a los actos o conductas 
que en ese ámbito impenetrable tienen lugar. En tal sentido, las conductas que 
se encuentran bajo el ámbito de protección del derecho al libre desenvolvimiento 
‘constituyen ámbitos de libertad sustraídos a cualquier intervención estatal que 
no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del 
sistema de valores que la misma Constitución consagra”2. 
En la secuencia del análisis de la libertad nos referimos a lo que se 
denomina la libertad formal. Esta libertad coincide con el concepto de libertad 
negativa; en este sentido, se alude a la capacidad para hacer o no hacer algo sin 
que existan obstáculos que lo impidan. Tal libertad es negativa en la medida que 
no se refiere a ninguna acción en especial, sino pone énfasis en la ausencia de 
medidas de coerción para que uno pueda realizar o no una acción (alternativas 
de conductas o acción). Asimismo, es formal (o “libertad jurídica”) debido a que 
no tiene en cuenta si la libertad puede ejercerse en la práctica: su contenido se 
                                                         
1Perú. Tribunal Constitucional. STC en el Expediente Nº 00032-2010-AI/TC, F. J. 23, de 19 de julio de 
2011. 
2Perú. Tribunal Constitucional.  STC en el Expediente Nº 03901-2007-AA/TC, F. J. 9, de 28 de 




reduce, básicamente, al reconocimiento normativo (jurídico) de la remoción de 
obstáculos que impidan actuar libremente.  
Luego también se hace alusión a la libertad positiva. La libertad positiva 
deriva su significación del deseo del individuo de ser su propio dueño, por la idea 
del hombre de querer ser alguien, no nadie; dirigirse uno mismo, no ser movido 
por la naturaleza exterior o por otros hombres como si fuese una cosa, o un animal 
o un esclavo, incapaz de representar un papel humano. 
También se desarrolla la libertad real o sustantiva, que garantiza que las 
personas sean sujetos realmente libres o autónomos, que puedan elegir planes 
de vida propios y llevarlos a cabo. De qué sirve la libertad formal de un campesino 
de Puno, de Arequipa o de Huancavelica, si nunca no tendrá la capacidad 
económica de viajar a Europa, de qué sirve la libertad educativa si no tendrá la 
posibilidad de elegir el mejor colegio para él o para sus hijos.  
El otro tópico central de la tesis, se refiere al comercio contemporáneo de 
personas, denominado “trata de personas”, que se presenta comúnmente en 
forma de explotación sexual comercial de niñas, niños, jóvenes y mayores de 
edad, la misma que importa una gravísima y clara vulneración a derechos 
humanos esenciales, fundamentalmente por el tipo de violencias a las que se 
somete a sus víctimas. Aunque la trata de mujeres para la explotación sexual 
comenzó a hacerse visible a partir de las denuncias efectuadas por los 




logrado posicionarse en la escena y debates públicos. Numerosos informes han 
pretendido estimar el alcance y la magnitud de “esta forma de esclavitud 
moderna” o “práctica análoga de la esclavitud”, desarrollada tanto en el ámbito 
interno como transnacional, hoy considerado por casi todas las legislaciones 
como delito de lesa humanidad.   
Sobre la trata de personas, y específicamente sobre la trata de mujeres se 
ha escrito en forma prolífica, una de las historias es aquella que se narra en la 
novela de Jorge Zepeda, periodista y escritor mexicano, la de Milena o Alka, una 
joven croata que fue vendida a unos tratantes de blanca, luego vendida a un 
español, y que llegó a México a trabajar como prostituta3, o la historia de “Tammy” 
que fue secuestrada en Francia y vendida en un emirato árabe4. 
Así, la trata de personas comprende el movimiento ilícito y clandestino de 
personas a través de las fronteras nacionales e internacionales, a menudo, 
aunque no siempre, de países en desarrollo hacia países con poder económico, 
y en algunos países dentro sus propias fronteras, con el fin último de forzar a 
mujeres a situaciones de opresión y explotación sexual o económica, en beneficio 
de proxenetas, tratantes y bandas criminales organizadas, así como otras 
actividades ilícitas relacionadas con la trata de mujeres, por ejemplo, el trabajo 
doméstico forzado, los matrimonios falsos, los empleos clandestinos y las 
                                                         
3ZEPEDA PATTERSON, Jorge. Milena o el fémur más bello del mundo. Perú: editorial Planeta. 2015.  




adopciones fraudulentas. Se entiende que la trata y tráfico de personas son 
violaciones de los derechos humanos ligadas a la creciente exclusión y 
desintegración social, la transformación de los mercados de trabajo, la violencia 
de género, la modificación de los modelos de producción y la transformación de 
hombres y niños, mujeres y niñas, en “objeto de consumo”. 
Finalmente, debemos explicar que la estructura de la tesis se subdivide en 
cinco capítulos:  
Capítulo I: Diseño metodológico de la tesis. 
Capítulo II: La libertad como derecho fundamental en el Derecho Civil y 
Constitucional. 
Capítulo III: El rostro jurídico y social de la trata de personas. 
Capítulo IV: Trata de personas con fines de explotación sexual en el ámbito 
jurídico penal peruano. 











DISEÑO METODOLÓGICO DE LA TESIS 
 
1. EL PROBLEMA 
1.1. EXPOSICIÓN DE LA SITUACIÓN PROBLEMÁTICA 
La libertad personal, como uno de los derechos civiles por excelencia, es 
un concepto que recorre transversalmente la disciplina del Derecho, en su 
integridad, desde el Derecho Civil del que es objeto natural, el Derecho 
Constitucional, y hasta el Derecho Penal; sin embargo, el término libertad tiene 
varios significados: libertad negativa, libertad positiva, libertad real, libertad 
restringida, libertad amplia, libertad natural, libre albedrío, etc., y no estamos muy 
seguros de cuál es el término que utiliza el Derecho en general como materia de 
regulación, ni tenemos certeza de cuál es el concepto de libertad que utiliza el 




Código Penal, para referirnos arbitrariamente a algunas ramas del Derecho. 
La libertad es un elemento base de todo el sistema jurídico, cuya existencia 
se da por sobreentendida, y actualmente viene siendo seriamente cuestionada 
por los avances de la ciencia, que controvierten directamente su existencia, lo 
que plantea un serio problema de redefinición o no de los conceptos de libertad y 
de responsabilidad. 
La libertad tiene enemigos, no solo aquellos a los que se refiere Berlin en 
su libro “La traición de la libertad: Seis enemigos de la libertad humana”; y uno de 
esos enemigos es el que originó su existencia: la esclavitud. La esclavitud que 
hasta el siglo XIX era una actividad lícita en el Perú, permitía el comercio o el 
tráfico de personas, y cuando hablamos del comercio de personas, nos referimos 
exactamente al problema de la trata de personas, que también es objeto del 
presente trabajo de investigación.  
La libertad y la trata de personas son conceptos que se hallan íntimamente 
vinculados, y sería muy importante saber si efectivamente el delito de trata de 
personas tiene como bien jurídico protegido/afectado la libertad, o el derecho de 
libertad como ámbito restringido de la libertad natural, o la dignidad de la persona, 
como sostienen algunos otros sectores de la doctrina nacional y comparada. 
El artículo 3º del Código Civil prescribe: “Toda persona tiene derecho al 
goce de los derechos civiles, salvo las excepciones expresamente establecidas 




5º del mismo cuerpo de leyes establece: “El derecho a la vida, a la integridad 
física, a la libertad, al honor y demás inherentes a la persona humana son 
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesión. Su ejercicio no puede sufrir 
limitación voluntaria, salvo lo dispuesto en el artículo 6º”. Concordante con estas 
normas, la Constitución de 1993 en el artículo 2º, inciso 24, literal “b”, prescribe: 
“no se permite forma alguna de restricción de la libertad personal, salvo en los 
casos previsto en la ley. Están prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata 
de seres humanos en cualquiera de sus formas”. 
Al amparo de estas normas que regulan los derechos civiles y 
constitucionales de la persona en el Perú -las mismas que tienen su respaldo 
jurídico en otras de rango internacional- se analizará la variable relacionada al 
“derecho de libertad de las personas” involucradas como víctimas en la trata de 
personas. Como señala la doctrina y el marco jurídico, “el derecho fundamental a 
la libertad personal tiene un doble carácter. Es un derecho subjetivo, pero también 
una institución objetiva valorativa. Como derecho fundamental (artículo 2º, inciso 
24º de la Constitución), garantiza que no se afecte indebidamente la libertad física 
de las personas. Como derecho objetivo, es uno de los valores fundamentales de 
nuestro Estado social y democrático de Derecho, por cuanto informa nuestro 
sistema democrático y el ejercicio de los demás derechos fundamentales, a la vez 
que justifica la propia organización constitucional” (STC Exp. Nº 08815-2005-




La trata de personas, como fenómeno social y delito, no es esporádico ni 
representa un conjunto de casos aislados. “Es un negocio estructurado con reglas 
y normas establecidas en la ilegalidad. Es un negocio sumamente lucrativo (el 
tercero después del tráfico de drogas y armas), deshumaniza a las personas, a 
las que se trata como mercancía. Este delito es una de las formas más dramáticas 
de esclavitud en la modalidad de explotación sexual. Lamentablemente, es un 
problema muchas veces invisible frente a la sociedad y el propio Estado”. 
Convivimos con él todos los días y poco se hace por enfrentarlo y erradicarlo.  
Esta explotación se hace con fines económicos y con y sin el 
“consentimiento” de las personas. “Las víctimas son captadas por medio de 
engaños y sometimiento, mediante amenazas o el uso de la fuerza. Según 
investigaciones realizadas por el Ministerio Público, las principales 
manifestaciones de la trata son la explotación sexual (34,9 %) y la explotación 
laboral (7,8%)”; asimismo, según el Observatorio de la Criminalidad del Ministerio 
Público, entre el 2012 y 2015, más de la mitad de las presuntas víctimas eran 
menores de edad. 
Respecto al ámbito de estudio en la presente investigación, el contexto del 
marco teórico abarca un análisis del problema que tiene carácter nacional e 
internacional; en cambio, en cuanto se refiere al análisis de casos, se reducirá a 
la trata de personas que se dan en el nivel de la Región Puno. Diversas denuncias 




se ha convertido en zonas de “tierra de nadie”, donde la trata de personas y otros 
tipos de delitos, proliferan en grandes proporciones, particularmente en el centro 
poblado “La Rinconada”, en Ananea (Capital del distrito), la ciudad de Juliaca, 
Puno, y otras ciudades de las diversas provincias. Como consecuencia del 
estudio de casos y la realidad regional de la trata de personas, propondremos 
recomendaciones para combatir este ilícito penal.    
1.2. INTERROGANTES DEL PROBLEMA 
Desde el ámbito metodológico, la investigación absolverá las siguientes 
interrogantes: 
a. Primera interrogante 
¿Cuáles son los fundamentos jurídicos, doctrinarios y normativos, del 
derecho fundamental a la libertad personal en el marco del Derecho Civil y la 
Constitución Política de 1993, respecto a la trata de personas?  
b. Segunda interrogante 
¿Cuáles son las dimensiones cuantitativas de la trata de personas y cuáles 
son las acciones que desarrolla el Estado para garantizar el derecho fundamental 
a la libertad de la persona frente a este ilícito penal?  
 1.3. JUSTIFICACIÓN 
En el caso materia de investigación, ella se justifica por las siguientes 
razones científicas: 




concepto que utiliza o debe utilizar el ordenamiento jurídico peruano, 
lo que deriva en una protección incorrecta del valor que representa. 
b. La trata de personas es un delito que se expande a nivel global y su 
tratamiento también se enfoca dentro el contexto del Derecho Penal 
Internacional y tiene la categoría de lesa humanidad. 
c. En el Perú, pese a haberse agravado la pena, diversos estudios 
coinciden en que este delito se viene acrecentando en las diversas 
regiones del país, y el Estado pese a los esfuerzos, no logra 
contrarrestar con eficacia a esta modalidad de criminalidad. 
d. De otra parte, en la Región Puno, la trata de personas, 
particularmente con fines de explotación sexual se ha incrementado, 
en casi todas las provincias, con especial incidencia en los centros 
mineros donde prevalece la minería ilegal e informal.  
e. Por esa razón, la presente investigación tiende a profundizar la 
investigación de esta incidencia, en el marco de los derechos civiles 
y los derechos fundamentales que se hallan prescritos en la 
Constitución.  
2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN 
En la secuela del proceso de investigación hemos cumplido los siguientes 





2.1. OBJETIVO GENERAL 
Determinar los fundamentos jurídicos doctrinarios y normativos del 
derecho fundamental a la libertad personal en el marco del Derecho Civil y la 
Constitución Política de 1993 respecto a la trata de personas en el Perú.  
2.2. OBJETIVO ESPECÍFICO 
Establecer las dimensiones cuantitativas de la trata de personas en el Perú 
y, en específico, en la Región Puno (2014 – 2015) y determinar cuáles serían las 
acciones que debiera desarrollar el Estado y sus organismos regionales para 
garantizar el derecho fundamental a la libertad de la persona frente a este 
problema.  
2.3. HIPÓTESIS 
Pese a la abundancia, agravamiento y precisión de la legislación penal 
sobre la trata de personas en el país, como forma de violación de la libertad de la 
persona, regulados en el Derecho Civil, Penal y Constitucional, se percibe un 
mayor incremento en el contexto nacional, y particularmente regional. 
2.4. VARIABLES 
En la investigación desarrollada se ha trabajado con variables 
correlacionales: 
a. Libertad personal en el ámbito civil. 
b. Libertad personal en el ámbito penal. 




d. Trata de personas y su incremento.  
3. CONTENIDO DEL PROCESO METODOLÓGICO 
3.1. NIVEL Y TIPO DE INVESTIGACIÓN 
La investigación se ubica en el siguiente nivel y tipo: 
NIVEL : Investigación aplicada al Derecho.  
TIPO : Descriptivo, evaluativo y propositivo 
3.2. CARÁCTER Y DISEÑO DE INVESTIGACIÓN 
        CARÁCTER : No experimental. 
        DISEÑO  : Es cualitativa. Lo cualitativo es un diseño de 
investigación que implica poner énfasis en el proceso y los significados de los 
componentes centrales del problema de investigación, los cuales no son medidos 
rigurosamente en términos de cantidades, intensidades o de sus frecuencias. 
3.3. METODOLOGÍA JURÍDICA 
Se aplicará el método exegético, en el análisis de las normas jurídicas, y 
el método de interpretación, en el análisis de la figura jurídica de los factores que 
inciden en la trata de personas, como delito atentatorio contra la libertad personal.  
3.4. ÁMBITO DE INVESTIGACIÓN 
El análisis doctrinario de la investigación tiene un ámbito nacional, sin 






3.5. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 
A)  Técnicas 
Las técnicas empleadas para la recolección de datos, en la presente 
investigación, son el análisis documental y la observación. 
B)  Instrumentos 
Los instrumentos utilizados en la recolección de datos son las fichas 
bibliográficas. 
4. MARCO CONCEPTUAL 
4.1. LIBERTAD 
La libertad es una propiedad del hombre, del ser humano, es una de las 
condiciones necesarias, pero no suficientes de la dignidad de la persona, 
jurídicamente hablando, comprende la atribución de hacer o no hacer, que 
significa la libertad de acción (acción positiva y negativa), y también comprende 
la libertad de ser o la libertad de la personalidad, que quiere decir que la persona 
tiene la atribución de elegir su forma de ser (vestirse, peinarse, etc.). La libertad 
jurídica es una forma de la libertad natural, que se caracteriza por estar restringida 
por el Derecho, es decir por normas jurídicas. 
4.2. EXPLOTACIÓN SEXUAL 
La explotación sexual es una actividad de tipo comercial, practicada 




práctica de actos sexuales, normalmente, de niños, adolescentes y mujeres a 
cambio de un determinado pago previamente establecido o a cambio de otras 
prestaciones que significan un beneficio para el intermediario. Con la explotación 
sexual se produce un sometimiento del cuerpo y de la voluntad de las víctimas, 
que implica el despojo de los derechos humanos; por ello se considera 
conveniente hablar de explotación sexual y no de prostitución, porque las 
personas explotadas sexualmente son víctimas del abuso de explotadores y no 
infractores a la ley. 
4.3. TRATA DE PERSONAS 
La trata de personas comprende “el movimiento ilícito y clandestino de 
personas a través de las fronteras nacionales e internacionales, principalmente 
de países en desarrollo y algunos países dentro sus propias regiones, con el fin 
último de forzar a mujeres y niñas a situaciones de opresión y explotación sexual 
o económica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales 
organizadas, así como otras actividades ilícitas relacionadas con la trata de 
mujeres, por ejemplo, el trabajo doméstico forzado, los matrimonios falsos, los 
empleos clandestinos y las adopciones fraudulentas”. Así, “la trata y tráfico de 
personas son violaciones de los derechos humanos ligadas a la creciente 
exclusión y desintegración social, la transformación de los mercados de trabajo, 
la violencia de género, la modificación de los modelos de producción y la 




4.4. LIBERTAD SEXUAL 
La libertad sexual debe ser conceptuada como la ausencia de 
impedimentos para que una persona pueda alcanzar la autodeterminación sexual 
o el desarrollo sexual; en los sistemas jurídicos contemporáneos se considera 
que las personas mayores de edad tienen plena libertad sexual porque han 
alcanzado un pleno desarrollo físico y emocional, los adolescentes tiene una 
libertad sexual atenuada, porque no se encuentran completamente desarrollados 
física y psicológicamente para el intercambio sexual y se considera que los niños 
no se encuentran en la capacidad de realizar algunos actos propios de su libertad 
sexual, como por ejemplo realizar actos de disposición o intercambio sexual 
porque se presume su falta de capacidad física y psicológica para ello. “Bajo estas 
premisas, corresponde establecer, desde la Constitución y las normas legales 
vigentes, desde qué edad una persona tiene libertad para disponer de su 
sexualidad y, por consiguiente, hasta cuándo el Estado tiene el deber de 
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LA LIBERTAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL 
DERECHO CIVIL Y CONSTITUCIONAL 
 
 
1. INSTRUMENTOS JURÍDICOS DE GARANTÍA DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES  
En todo Estado Constitucional Democrático, “el reconocimiento de los 
derechos fundamentales –a fin de evitar que el reconocimiento de los derechos 
del hombre se reduzca a una “declaración romántica”, privada de efectividad– 
deben estar acompañados por la positivización y codificación de determinados 
instrumentos de garantía institucional y jurisdiccional”. Esta garantía es parte 
esencial y condición indispensable para la existencia de un derecho; que no se 
puede hablar de derechos si las posiciones subjetivas de la persona no se 
encuentran protegidas eficazmente por determinadas normas jurídicas de rango 
superior6.  
                                                         




En el proceso de evaluación de la relevancia que tienen las disposiciones 
constitucionales de los derechos se debe considerar atentamente las formas de 
tutela de los mismos que prevé la Constitución, los instrumentos y las instituciones 
que permiten su efectivo ejercicio. Hoy en día, por el contrario, parece que ya se 
ha consolidado la convicción de que la ley y el juez no reflejan tanto dos modelos 
contrapuestos como dos instrumentos distintos pero que son complementarios 
para garantizar los derechos de la persona. Por tanto la doctrina más reciente ha 
subdividido las garantías constitucionales de los derechos en dos tipologías 
generales, distinguiendo entre garantías jurisdiccionales y garantías 
institucionales; y éstas últimas pueden ser tanto generales –reconduciéndose a 
algunos de los principios típicos del Estado Democrático de Derecho (reserva de 
ley, principio de legalidad, separación de poderes, independencia del poder 
judicial, imparcialidad de la administración pública)- cuanto sectoriales, como la 
introducción de límites a la revisión constitucional, la reglamentación de los 
estados de excepción, la presencia de cláusula interpretativas7.  
De acuerdo al constitucionalista italiano Giancarlo Rolla: 
“Sería un error debilitar la importancia de la ley para asegurar la tutela, la eficacia de 
los derechos. Todavía se admite normalmente que los derechos de la persona se 
asocien a la existencia de una justicia constitucional, considerando que los derechos 
de la persona sean efectivamente tales si su tutela constituye un límite, no sólo para la 
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7ROLLA, Giancarlo. Derechos Fundamentales y Estado Democrático. En Revista Peruana de Derecho 




autoridad administrativa y los magistrados, sino también para el legislador”8.  
 
2. NOCIONES DE LIBERTAD FILOSÓFICA Y JURÍDICA 
El Diccionario de la lengua española contiene hasta 12 referencias al 
vocablo libertad, la conceptúa como una facultad natural de acción (obrar de una 
manera u otra, o no obrar), la considera como el estado contrario de la condición 
de esclavo, de quien no está preso, de estar sujecionado o subordinado9. 
Uno de las expresiones más utilizadas como sinónimo de libertad es “libre 
albedrío”, que el diccionario de la lengua española, define como la voluntad no 
gobernada por la razón, sino por el capricho, el apetito el antojo, el apetito, y 
también como la potestad de obrar por reflexión y elección10. 
A continuación, se realizará una descripción de las distintas ideas y 
concepciones de libertad a lo largo de la historia. 
Urukagina, rey de Lagash hacia el año 2350 a. C., gobernante de un reino 
de Sumeria, indica haber preparado una compilación de reglamentos existentes. 
El documento de Urukagina hace referencia a su permanente lucha por “amargi”, 
libertad en sumerio, y en contra de la tiranía y opresión. En la actualidad, existe 
consenso bastante generalizado para aceptar el hecho que la promulgación de 
leyes y reglamentos era una práctica ya establecida en Sumeria, alrededor del 
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año 2400 a. C., y probablemente con mayor anterioridad todavía. 
El Código de Hammurabi (que data de 1790 a 1750 a. C.) se refiere a la 
atribución de libertad, estableciendo que ella se puede perder por deudas, 
establece también la libertad del esclavo y los hijos por el hecho de la filiación de 
la esclava con el amo y la libertad del esclavo que ha sido comprado repetidas 
veces y finalmente retorna a su país11.  
De acuerdo al filósofo griego Platón (427-347 a. C.) la libertad debía ser 
una facultad limitada, porque en exceso es dañina para la sociedad: 
“- La libertad; pues en un Estado Democrático oirás, seguramente, que es tenida por 
lo más bello, y que, para quien sea libre por naturaleza, es el único Estado digno de 
vivir en él. 
- […] el deseo insaciable de la libertad y el descuido por las otras cosas es lo que altera 
este régimen político y lo predispone para necesitar de la tiranía. 
- […] la libertad en exceso perece que no deriva en otra cosa que en la esclavitud en 
exceso para el individuo y para el Estado”12. 
Para el filósofo ateniense la democracia no era la mejor forma de 
organización política, para lo que debe tenerse en cuenta el momento histórico 
en que desarrolló sus ideas, una sociedad esclavista, en evolución: 
“Platón nunca fue defensor de la democracia. Al contrario, desconfiaba de ella. Pero, 
¿le faltaban razones para esto? Platón consideraba que la democracia, por un lado, 
suponía la puesta en escena de la mayor libertad de cada uno para escoger su forma 
de vida y la igualdad de todos en materia jurídica y política; pero, al mismo tiempo, 
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como el pueblo siempre adolece de ignorancia o falta de preparación ocurre 
habitualmente que la democracia termina por encumbrar a tiranos: "de la extrema 
libertad surge la mayor esclavitud" (República, 564a), decía Platón”13. 
En el contexto histórico de Platón, en el siglo III y IV antes de nuestra era, 
la libertad ya era considerada una facultad del alma, ente diferente al cuerpo como 
materia, y él no podía escapar de la doctrina que consideraba la escisión entre la 
parte espiritual y material del hombre, pese a que ya existían ideas que ponían 
en duda ello; sin embargo, Platón se muestra partidario de la existencia de la 
libertad, como libre albedrío, y como fundamento de la inmortalidad del alma14.  
En “La gran moral”, Aristóteles (384-322 a. C.) pone de manifiesto sus 
ideas sobre la libertad del hombre, que es fundamento de la moral, es decir de la 
posibilidad de exigir conducta virtuosa en el hombre, y por tanto la posibilidad de 
exigirle responsabilidad por sus actos, desde aquella época incluso se 
consideraba inexigible la conducta que no tenía como presupuesto la libertad, y 
la existencia de esta era un problema previo de cualquier doctrina o teoría moral. 
En su obra Aristóteles fundamenta la existencia de la libertad a través de otras 
ideas previas, en realidad a través de la constatación empírica personal o directa 
de que el hombre tiene la facultad de elegir, de que no es esclavo de la necesidad 
(como causalidad), incluso aceptando que la acción del hombre es provocada por 
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motivos, que en todo caso son motivos del mismo hombre15. 
En el filósofo estagirita se ponen de manifiesto varios contenidos del 
concepto de libertad, vislumbrándose de cierto modo la moderna tipología de 
libertad negativa y positiva, afirma que el vocablo libertad encierra varios 
contenidos distintos, pero que giran en torno a una misma idea central, nos indica 
que podemos referirnos a conceptos como libertad económica, libertad de la 
voluntad, a la libertad para actuar, a la libertad como idea contraria a la esclavitud, 
por la que tenemos la posibilidad de ser dueños de nosotros mismos, con lo que 
acepta también la posibilidad de que otras personas puedan ser esclavos, y cuya 
condición sostiene que es una condición natural. Aristóteles señala que las 
mujeres y los niños (libres) tienen la facultad de actuar libremente, pero no la han 
desarrollado16. 
De acuerdo al filósofo inglés Hobbes (1588-1679), la libertad se 
comprende en su significado negativo; es decir, como la ausencia de obstáculos 
externos, pero que en todo caso limitarían o restringirían únicamente una parte 
del poder que tiene para hacer lo que desea. Hobbes no puede escapar a la 
doctrina teológica, a pesar de su empirismo al conceptuar la libertad, afirma, por 
ejemplo, que existe una diferencia entre el derecho y la ley, el derecho es la 
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libertad de hacer u omitir y la ley es la que obliga a hacer u omitir17. 
Descartes (1596-1650) fue uno de los más importantes pensadores y 
filósofos de la historia de la humanidad, que marcó una época con su concepto 
del pienso luego existo, iniciando toda una tendencia cognoscitiva y subjetiva de 
la realidad; no obstante, mantenía la separación del alma y el cuerpo.  
El filósofo francés desarrolló un método de análisis de la realidad, que 
consistía en escindir la realidad en sus más pequeños elementos, para estudiar 
estos y luego volver a reunirlos y explicar los fenómenos más complejos, en esa 
búsqueda trató de encontrar un fundamento inicial o elemental, verificable, a partir 
del cual pudiera explicar lo demás, ese primer elemento fue su pensamiento y 
luego su existencia. La verificación de su pensamiento también le permitió afirmar 
la existencia de otros fenómenos como la preexistencia de Dios y la libertad. La 
libertad para descartes es la posibilidad de elegir, hacer o no hacer, afirmar o 
negar, buscar o evitar, que como se ha señalado es verificable por él, porque así 
lo siente y lo piensa en él mismo: 
“Tanta es la evidencia con que me afirmo en que Dios existe y que mi existencia propia 
depende enteramente de él, en todos los momentos de mi vida, derivando estas 
conclusiones de que la idea de Dios está en mí o también de que yo soy o existo, que 
no entiendo que el espíritu humano pueda conocer cosa alguna con mayor evidencia 
y certeza. 
[…] Solo la voluntad o libertad del albedrío la noto en mi tan grande que no concibo 
idea de otra más amplia y extensa: de manera que es ella principalmente la que me 
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hace conocer que estoy hecho a la imagen y semejanza de Dios”18. 
Locke (1632-1704) es considerado el “padre del liberalismo clásico”, y 
forjador de teorías políticas que actualmente se mantienen vigentes, desde las 
ideas del nacimiento del Estado y la sumisión de una parte de la libertad individual 
para asegurar la convivencia pacífica de los hombres, tal como aparece en su 
“Ensayo sobre el gobierno civil”. De acuerdo a Locke el hombre común no es libre 
por naturaleza, porque la libertad es una facultad derivada de la ley de la razón, 
para argumentar sobre esa proposición el filósofo se remonta hasta la creación y 
la ley divina, lo que evidencia de forma incontrovertible que sus ideas se 
encontraban sustancialmente determinadas por la teología de su época. La idea 
de libertad de Locke, que afirma que ella no puede existir sin la ley o la razón, es 
la que se propugna actualmente como la libertad mínima o un ámbito de libertad, 
que se opone a la libertad en su sentido amplio y como concepto pre-jurídico. 
“[...] Pues en todos los estados de las criaturas capaces de leyes, donde no hay ley no 
hay libertad. Porque libertad es hallarse libre de opresión y violencia ajenas, lo que no 
puede acaecer cuando no hay ley; y no se trata, como ya dijimos, de "libertad de hacer 
cada cual lo que le apetezca". ¿Quién podría ser libre, cuando la apetencia de cualquier 
otro hombre pudiera sojuzgarle? Mas se trata de la libertad de disponer y ordenar 
libremente, como le plazca, su persona, acciones, posesiones y todos sus bienes 
dentro de lo que consintieren las leyes a que está sometido; y, por lo tanto, no verse 
sujeto a la voluntad arbitraria de otro, sino seguir libremente la suya” 19. 
Locke explica la forma en que los hombres, a pesar de nacer en un estado 
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contrario a la libertad, pueden adquirirla: con la capacidad de conocimiento de la 
ley, que normalmente sucede con la mayoría de edad. 
El filósofo, economista, sociólogo e historiador escocés, David Hume 
(1711-1776), en nuestra consideración, es uno de los primeros pensadores 
modernos que pone en duda la existencia de la libertad positiva, y pone de relieve 
una suerte de teoría del determinismo, incluso en los actos de los hombres, tal 
como aparece en su gran obra “Tratado de la naturaleza humana”, lo que le hará 
blanco de duras críticas de parte de Kant. En su tratado de la naturaleza humana, 
Hume sostiene que las acciones de los hombres responden a una ley de la 
necesidad o de la causalidad, del mismo modo que sucede con los otros entes 
de la naturaleza, que el hombre no escapa de esta norma, y que la idea de libertad 
es más una doctrina o una política sustancialmente determinada por la religión, 
precisa que la conducta de los hombres se deriva normalmente de la voluntad y 
la voluntad se encuentra determinada por motivos anteriores, como la pasión y la 
razón. En términos freudianos la voluntad estaría determinada por el inconsciente 
y la conciencia. 
Como podrá comprobarse de las ideas de Hume, este filósofo era contrario 
a la doctrina religiosa de la época, calificándosele de ateo, lo que significó que 
muchas de sus ideas hayan sido proscritas en su tiempo; no obstante, fue uno de 
los más importantes representantes del empirismo, como corriente filosófica 




“[…] la necesidad es un elemento esencial de la causalidad, y, por consiguiente, la 
libertad, suprimiendo la necesidad, suprime las causas y es lo mismo que el azar”20. 
El célebre historiador lord Acton observó una vez, acerca de Jean-Jacques 
Rousseau (1712-1778), que “ha producido más efecto con su pluma que 
Aristóteles o Cicerón, o san Agustín o santo Tomas de Aquino o cualquier otro 
que haya vivido”21. 
El nombre de Rousseau siempre va asociado al de El contrato social, pero 
en él no hay nada nuevo. La idea de que los hombres en sociedad, para subsistir, 
hayan tenido que entrar, históricamente, en algún tipo de contrato; o si no 
históricamente, al menos que se comportan como si así lo hubieran hecho; que 
los hombres en sociedad, dado que unos son más fuertes o más malévolos que 
otros, han tenido que crear instituciones mediante las cuales la débil mayoría 
logra impedir que la fuerte minoría la pisotee: esta es, ciertamente una idea tan 
antigua como los griegos. 
¿Cómo reconciliar el deseo de libertad del hombre con la necesidad de 
autoridad? Es claro, para todos los pensadores políticos, que los individuos 
desean ser libres, es decir, desean hacer lo que se les antoje hacer, sin que se lo 
impida otra persona, o sin ser obligados a hacer algo que no deseen hacer; y que 
esta libertad de toda coerción es uno de los valores por los cuales los hombres 
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están dispuestos a luchar, uno de los fines cuyo alcance es indispensable para 
llevar el tipo de vida que desea llevar la mayoría. 
Para Rousseau, la idea misma de comprometer la libertad, de decir: 
“Bueno, no podemos tener la libertad total porque eso nos conduciría a la 
anarquía y al caos; no podemos tener una autoridad completa, porque eso llevaría 
a aplastar al individuo, conduciría al despotismo y a la tiranía. Por consiguiente, 
debemos trazar la línea en el medio, llegar a un acuerdo”; este tipo de acuerdo le 
resulta totalmente inaceptable. Para él, la libertad es un valor absoluto. Considera 
la libertad como si fuera una especie de concepto religioso. Según él, la libertad 
es idéntica al propio individuo humano. Decir que un hombre es un hombre y decir 
que es libre es casi lo mismo. 
¿Qué es el hombre para Rousseau? Un hombre es alguien responsable 
de sus actos: capaz de hacer el bien y el mal, capaz de seguir el camino de lo 
recto y lo torcido. Si no es libre, esta distinción pierde todo sentido. Si un hombre 
no es libre, si un hombre no es responsable de lo que hace, si un hombre no hacer 
lo que hace porque desee hacerlo, porque ésta es su meta humana y persona, 
porque de esta manera logra algo que él y no otro desea en ese momento, sino 
hace eso, no es, en absoluto, un ser humano, pues no tiene entonces 
responsabilidad. El concepto mismo de responsabilidad moral, que para 
Rousseau es la esencia del hombre, casi más que su razón, depende del hecho 




ellas, sin ninguna coacción. 
La esclavitud puede ser una fuente de felicidad, pero no por ello deja de 
ser monstruosa. Que un hombre deseara ser esclavo podría ser prudente, pero 
también sería repugnante, detestable y degradante. 
“[…] Para Rousseau, la libertad no es algo que se pueda adaptar o comprometer: no 
se está autorizado a perder hoy un poco de ella, mañana mucho más de ella; no se 
nos permite truncar libertad por seguridad, libertad por felicidad. 
No obstante, lo señalado, sobre el valor absoluto de la libertad, acepta la existencia de 
leyes: “la ley de la naturaleza, la ley sagrada imprescriptible que habla al corazón del 
hombre y a su razón”, […]. El poder de desear o de elegir el camino recto, afirma, no 
es explicable por ningunas leyes mecánicas. Es algo inherente al hombre, y no es un 
tema de una ciencia natural. Las leyes morales que el hombre obedece son absolutas, 
son algo de lo que sabe que no debe apartarse”22. 
 En El Contrato social, Rousseau hace algunas referencias sobre la 
libertad, y sobre la situación del hombre señala así:  
“[...] el hombre ha nacido libre y en todas partes se halla encadenado. Hay quien se 
cree el amo de los demás, aunque sea más esclavo que ellos. ¿Cómo ha ocurrido este 
cambio? Lo ignoro. ¿Qué es lo que puede hacerlo legítimo?23  
De acuerdo a Rousseau la libertad depende del conocimiento, más o 
menos en los mismos términos que habían sido desarrollados por Locke, porque 
no se es libre simplemente porque se consigan todas aquellas cosas que son 
objetos de nuestro deseo, y que no exista impedimento para conseguirlas; por 
consiguiente, somos libres solamente cuando sabemos lo que es bueno para 
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nosotros mismos, ya que incluso cuando consigamos lo que deseamos no nos 
sentiremos satisfechos si no es bueno para nosotros. El hombre es libre en la 
medida de su capacidad de saber lo que es bueno para él mismo, entonces los 
que sí sabemos ello podemos ayudar a moldear ese conocimiento. 
En su discurso sobre el origen de la desigualdad, el filósofo francés 
declara el deseo de cualquier hombre civilizado de vivir en una sociedad con una 
idea de libertad sólida y añeja, porque la libertad depende de la cultura de libertad 
que tengan los pueblos, mientras esa cultura sea más antigua será mucho 
mejor24. 
Luego de Hume, Kant (1724-1804) desarrolla una de las corrientes 
filosóficas más importantes de la historia de la humanidad, con una fuerte 
influencia del racionalismo y el humanismo de Descartes, que tiene vigencia hasta 
la actualidad, con el neokantismo. Pone en el centro de la reflexión de la realidad: 
al hombre, y su capacidad de interpretar la realidad a través de la razón. Kant, 
con tal propósito desarrolla sus ideas en “Crítica de la razón pura” y “Crítica de la 
razón práctica”, y crea su idea del “imperativo categórico”, que tanta influencia 
tiene en el Derecho. 
La profunda idea de Kant es que lo que importa, lo único que es de valor 
supremo para nosotros […], la meta que por sí sola lo justifica todo y no necesita 
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a su vez ninguna justificación, aquella por la cual hacemos lo que hacemos y nos 
abstenemos de lo que nos abstenemos, aquella por la cual actuamos como 
actuamos y, en caso necesario, morimos […] ese principio sagrado, último, que 
gobierna nuestra conducta, nos es ordenado por nosotros mismos. Por eso 
somos libres. […] dice Kant, el objeto más sagrado del universo, lo único que es 
enteramente bueno es la buena voluntad, es decir, el yo libre, moral y espiritual 
que hay dentro del cuerpo25. 
Cuando Hume duda de la existencia de la libertad positiva, Kant, a través 
de su doctrina filosófica, que otorga una sustancial importancia a la razón, a la 
idea (idealismo) y a Dios, que al mismo tiempo denigra del empirismo, señala que 
la libertad es un concepto lógico cuya realidad es presupuesto de la norma moral, 
es una idea que se extrae de la capacidad de formar juicios lógicos que tiene la 
razón humana, aunque su existencia no pueda ser demostrada empíricamente. 
Cuando Kant se refiere a la libertad se refiere a la libertad positiva, a la 
libertad como libre albedrío, como aquella facultad supuestamente otorgada por 
Dios al hombre, y que lo hace humano, distinto de los otros seres de la naturaleza. 
Como posteriormente se podrá demostrar, en realidad la idea de libertad, 
así como muchas de las creencias del hombre son producto de la mente, como 
ideas que ayudan a su supervivencia y su reproducción. 
“[...] Pero, además, de todas las ideas de la razón especulativa, la libertad es la única 
                                                         




de la cual sabemos a priori la posibilidad, aunque sin inteligirla, porque es la condición 
de la ley moral que sabemos”26. 
Arthur Schopenhauer (1788-1860) escribió un libro genial: “El mundo como 
voluntad y representación”, que ha marcado toda una ideología subjetiva de la 
realidad, que es aplicable incluso ahora, luego de los descubrimientos que se han 
producido en la era de la mecánica cuántica. Sobre el particular citamos un pasaje 
de la novela escrita por Milan Kundera “La fiesta de la insignificancia”, sobre el 
concepto de realidad en muchas personas y sobre el concepto de voluntad de 
poder, que domina actualmente nuestra sociedad contemporánea: 
“La verdadera pregunta es esta: hay tantas representaciones del mundo como hay 
personas en nuestro planeta; eso crea inevitablemente el caos; ¿cómo poner orden a 
ese caos? La respuesta es clara: imponiendo a todo el mundo una única 
representación. Y solo se puede imponer gracias a una única voluntad, una única, 
inmensa voluntad, una voluntad por encima de todas las demás voluntades. Esto es lo 
que he hecho mientras las fuerzas me lo han permitido. ¡Y os aseguro que, bajo el 
dominio de una gran voluntad, la gente termina por creer cualquier cosa! ¡Oh, 
camaradas, cualquier cosa!”27 
El mundo es el autoconocimiento de la voluntad. Así como el racionalismo 
moderno tuvo su origen en la intuición cartesiana del método, el irracionalismo 
contemporáneo nace del descubrimiento de la voluntad como cosa en sí. 
Schopenhauer es en muchos aspectos el primer filósofo contemporáneo, es el 
primero en romper con muchos de los planteamientos fundamentales de la época 
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moderna, empezando por el racionalismo y el optimismo, quedan atrás las ideas 
de una razón capaz de conocerlo todo con un buen método (Descartes), de un 
progreso indefinido del género humano (Ilustración) y de un mundo que es el 
mejor de los posibles (Leibniz), porque el mundo de la razón es un mundo de 
sueños y de engaño, ni lo real es racional, porque el verdadero ser de las cosas 
es una voluntad irracional y ciega.  
Schopenhauer niega la posibilidad que el hombre tenga libertad, como 
libre albedrío, aunque no niega que esta libertad pueda existir, señala que el 
hombre como fenómeno, distinto del ser, se encuentra sujeto a la necesidad, a la 
causalidad, tal como están sujetos todos los fenómenos, las cosas en sí, para el 
filósofo solamente el ser es capaz de tener libertad, y al ser lo denomina voluntad. 
No creemos que nos equivocamos cuando afirmamos que la libertad de la 
voluntad que gobierna la teoría del acto jurídico o el negocio jurídico se remonta 
a la libertad del ser como voluntad que proclama Schopenhauer. 
“[…] Conforme a todo este examen de la libertad de la voluntad y lo que a ella se refiere, 
encontramos que, aunque la voluntad en sí misma y fuera del fenómeno se ha de 
denominar libre y hasta omnipotente, en sus fenómenos individuales iluminados por el 
conocimiento, es decir, en los hombres y animales, está determinada por motivos a los 
que reacciona el correspondiente carácter siempre del mismo modo, regular y 
necesariamente”28. 
Schopenhauer desarrolla una filosofía ontológica cuando identifica al ser 
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con la voluntad, a la que adjetiva con la capacidad de libertad; y cuando se refiere 
a la libertad del hombre, que es un fenómeno, señala que la libertad en el hombre 
coexiste con la necesidad o causalidad29. 
Sigmund Freud (1856-1939) no escribió ningún tratado sobre la libertad 
exactamente, pero su obra revolucionó la cultura de nuestra época, poniendo al 
descubierto la función que cumple el inconsciente en la conducta del hombre, lo 
que implicó necesariamente la elaboración de algún concepto de libertad en los 
libros que escribió, si tenemos en cuenta que, para la doctrina dominante hasta 
la época, la libertad era una manifestación de la conciencia y, por lo tanto, un 
presupuesto de la conducta del hombre. Freud propuso algunas reflexiones sobre 
la libertad contextualizada, de acuerdo a su concepción la libertad individual, 
como aquella que permite al hombre ser diferente a la masa, preexiste a la cultura 
del hombre, es decir, que existía mucho antes que el hombre abandonara el 
estado de primitivismo inicial, aunque no había sido valorada por la imposibilidad 
de ejercerla, precisamente por la forma en que vivía el hombre primitivo, donde 
predominaba el caos y la voluntad del más fuerte30.  
El creador del psicoanálisis señala que no hay en lo psíquico nada que sea 
producto de un libre albedrío, que no obedezca a un determinismo. En este punto, 
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Freud señala que la capacidad de hacer o no hacer, de ser o no ser, es más 
producto del inconsciente que de la conciencia31. 
Freud se refiere al determinismo y al libre albedrío señalando que la 
motivación de la voluntad no depende de la conciencia sino, mayormente, del 
inconsciente, esto a principios del siglo XX, sin precisar cuáles son las 
motivaciones del inconsciente, pero sin duda el reconocimiento de la 
determinación de la voluntad por el inconsciente resultada una intuición precoz y 
que se ha podido comprobar actualmente con la neurociencia y las pruebas 
empíricas que estudian el libre albedrío, la conciencia, y los otros elementos de 
la psicología del hombre32. 
Para Hayek (1899-1992), en “Los fundamentos de la libertad”, la libertad 
es: “aquella condición de los hombres en cuya virtud la coacción que algunos 
ejercen sobre los demás queda reducida al mínimo”33.  
La filosofía de Sartre (1905-1980) es la filosofía de la libertad, para el 
maestro francés la filosofía debe ser el ejercicio de la libertad, una frase que 
resumen su concepción de la libertad puede ser “el hombre vive alienado, pero 
antes de alienarse fue libre, es posible la alienación porque antes existió la 
libertad, lo que hay que hacer es volver a conquistarla”. 
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“[...] la libertad no es una facultad del alma humana que puede encararse y describirse 
aisladamente. Lo que tratamos de definir es el ser del hombre en tanto que condiciona 
la aparición de la nada, y ese ser nos ha aparecido como libertad. Así, la libertad, como 
condición requerida para la nihilización de la nada, no es una propiedad que 
pertenecería entre otras a la esencia del ser humano. Ya hemos hecho notar, por otra 
parte, que la relación entre existencia y esencia no es semejante en el hombre y en las 
cosas del mundo. La libertad humana precede a la esencia del hombre y la hace 
posible; la esencia del ser humano está en suspenso en su libertad. Lo que llamamos 
libertad es, pues, indistinguible del ser de la “realidad humana”. El hombre no es 
primeramente para ser libre después: no hay diferencia entre el ser del hombre y su 
“ser-libre””34. 
Ningún intelectual contemporáneo ha escrito tanto y tan profundamente 
sobre la libertad como Isaiah Berlin (1909-1997), filósofo e historiador ruso-
británico. Cuando se transmitieron las seis conferencias publicadas en “La traición 
de la libertad” en la BBC, nunca se había permitido a un orador prescindir de un 
escrito preparado, Berlin fue la persona indicada para inaugurar esta peligrosa 
práctica. Las conferencias consolidaron la creciente reputación de Berlin como 
hombre que podía hablar de asuntos intelectuales de una manera accesible y 
apasionante. 
Luego de las conferencias radiodifundidas en la BBC, Berlin escribió un 
breve ensayo sobre la libertad, estructurando magistralmente el tema en los dos 
conceptos de libertad: la libertad negativa y la libertad positiva35. 
Luego de realizar la introducción del tema de la libertad, Berlin se refiere 
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específicamente al sentido negativo de la libertad, conceptuándola como 
ausencia de coacción: 
“Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningún hombre ni ningún 
grupo de hombres interfieren en mi actividad. En este sentido, la libertad política es, 
simplemente, el ámbito en el que un hombre puede actuar sin ser obstaculizado por 
otros. Yo no soy libre en la medida en que otros impiden hacer lo que yo podría hacer 
si no me lo impidieran; y si, a consecuencia de lo que me hagan otros hombres, este 
ámbito de mi actividad se contrae hasta un cierto límite mínimo puede decirse que 
estoy coaccionado o, quizá, oprimido. 
Ser libre en este sentido quiere decir para mí que otros no se interpongan en mi 
actividad. Cuanto más extenso sea el ámbito de esta ausencia de interposición, más 
amplia es mi libertad”.  
Habiendo desarrollado el concepto negativo de libertad, Berlín continúa su 
discurso reflexionando sobre la libertad positiva: 
“El sentido “positivo” de la palabra “libertad” se deriva del deseo por parte del individuo 
de ser su propio dueño. Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mí mismo, 
y no de fuerzas exteriores, sean estas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de 
mí mismo, no de fuerzas exteriores, sean estas del tipo que sean. Quiero ser el 
instrumento de mí mismo y no de los actos de voluntad de otros hombres. Quiero ser 
sujeto y no objeto, ser movido por razones y por propósitos conscientes que son míos, 
y no por causas que me afectan, por así decirlo, desde fuera. Quiero ser alguien, no 
nadie; quiero actuar, decidir, no que decidan por mí; dirigirme a mí mismo y no ser 
movido por la naturaleza exterior o por otros hombres como si fuera una cosa, un 
animal o un esclavo incapaz de representar un papel humano; es decir, concebir fines 
y medios propios y realizarlos”36. 
Luego de las doctrinas idealistas cartesianas y kantianas, se pone en duda 
la existencia de Dios y se la niega en las obras de Marx y Nietzsche, entonces 





surge el existencialismo con Heidegger, Sartre, etc., que declaran que la 
existencia precede a la esencia, que el ser precede al alma, y en tal contexto se 
reflexiona sobre el destino del hombre ante la inexistencia de Dios. 
Albert Camus (1913-1960) fue un escritor y pensador argelino-francés, que 
comulgaba originariamente con las ideas de Sartre, sobre el socialismo y la 
necesidad de cambiar el estado de cosas imperante de su época. Camus fue un 
gran escritor, que produjo obras como “El extranjero”, “El mito de Sísifo” y “El 
hombre rebelde”, que contienen sus ideas del hombre absurdo y sobre la libertad, 
lo que le valió ganar el premio nobel de literatura en 1957. 
Desde sus ideas existencialistas, Albert Camus decía que a partir del 
momento en que el hombre ya no cree en Dios, ni en la vida inmortal, se hace 
“responsable de todo lo que vive, de todo lo que, nacido del dolor, está condenado 
a sufrir de la vida”. Es a él, a él solo, a quien toca encontrar el orden y la ley. 
Entonces comienza el tiempo de los réprobos, la búsqueda extenuante de las 
justificaciones, la nostalgia sin objetivo, “la cuestión más dolorosa, la más 
desgarradora, la del corazón que se pregunta: ¿dónde podría sentirme en casa?”. 
Escribe “El extranjero” que significa toda una declaración de intenciones sobre la 
libertad del hombre y la absurdidad, y sobre la influencia social, ¿se puede ser 
libre sin considerar las normas sociales? 
Camus no podía traicionar la doctrina que imperaba en su época, el 




cuestionó la existencia del libre albedrío, es más, su obra es una exaltación del 
hombre y su libertad, de la libertad de hacer y de la libertad de espíritu, que, en 
un hombre formado con era él, seguramente eran ideas poderosas. Camus aleja 
la idea de libertad de Dios, sostiene que la libertad es propia del hombre y que él 
debe hacerse cargo de su ejercicio, aunque suponga una carga pesada, afirma 
que la libertad es uno de los valores esenciales del hombre, idea que extrae de 
la experiencia de su propia libertad, a través de El extranjero, El mito de Sísifo y 
El hombre rebelde, Camus intentaba convencer al hombre que el hombre es libre, 
independiente de Dios, que aunque la vida sea una carga pesada el hombre es 
capaz de sobreponerse a la adversidad y salir adelante37. 
El laureado nobel de literatura, al reflexionar sobre el concepto de libertad, 
y sobre la responsabilidad que es consecuente con la idea de libertad, dice que 
la existencia o no de la libertad se encuentra íntimamente relacionado con la 
supuesta existencia Dios, pues si el hombre es libre y responsable Dios no fuese 
tal38. 
Habermas (1929) es uno de los filósofos más influyentes de nuestro 
tiempo, porque recoge las ideas de Hegel, Marx y Freud, para realizar una crítica 
sobre las actuales condiciones sociales. 
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Habermas desarrolla su teoría de la acción comunicativa sobre la doctrina 
kantiana de la libertad y la moral y sobre las teorías del lenguaje, como factor del 
desarrollo de la cultura humana, estas teorías las aplica en sus ideas sobre el 
Derecho y la moral. Habermas no ingresa a analizar la posibilidad de la existencia 
o inexistencia de la libertad positiva o el libre albedrío, tal como hizo Kant la 
presupone, como condición de la responsabilidad de la conducta de los seres 
humanos. 
“Quien no puede responder ante los otros de sus acciones y expresiones despierta 
sospecha de no haber actuado “responsablemente”. 
[…] Entre las ideas de la razón práctica, la libertad es la única de la que Kant piensa 
que podemos intuir a priori la posibilidad de su realización. 
[…] También en la acción comunicativa partimos tácitamente del hecho de que todos 
los participantes son actores responsables”39. 
Daniel Dennet (1942) es un filósofo y escritor estadounidense, autor de 
investigaciones que han dejado en entredicho la existencia de la conciencia y de 
la libertad, a partir de sus ideas evolucionistas.  
Dennet ha escrito fundamentalmente, para efectos de la presente 
investigación, “La conciencia explicada” y “La evolución de la libertad”, donde 
desarrolla sus ideas sobre el materialismo, del determinismo, la evolución de la 
conciencia y de la libertad, a partir de negar la existencia de Dios y la falsedad de 
la división del alma y el cuerpo. 
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En la actualidad con el desarrollo de la ciencia y la neurociencia, se han 
desarrollado teorías que cuestionan seriamente los conceptos tradicionales de 
libertad. Daniel Dennet desarrolla su concepción de libertad a partir contexto en 
que se cree que la libertad, como adjetivo de la voluntad, procede de una divinidad 
o de un ente inmaterial que trasciende el cuerpo y el cerebro, y que fuera de la 
parte física del hombre lanza ideas y decisiones sobre el córtex motor40.  
“¿Son voluntarias las decisiones? ¿O son cosas que nos ocurren? Desde ciertos 
puntos de vista parecen movimientos preeminentemente voluntarios en nuestras vidas, 
los instantes en los que ejercemos plenamente nuestra agencia. Pero esas mismas 
decisiones pueden dar la extraña impresión de estar fuera de nuestro control. Debemos 
esperar para ver cuál será nuestra decisión sobre algo, y cuando finalmente la 
tomamos, nuestra decisión emerge a la superficie de nuestra conciencia desde no se 
sabe dónde. No somos testigos de su proceso de formación; solo somos testigos de 
su llegada”41.  
En La evolución de la libertad se describen una serie de hallazgos de la 
neurociencia que dejan en entredicho la existencia del libre albedrío, señala que 
cuando se toma una decisión nosotros no somos conscientes de ello, y que en 
todo caso tomamos conciencia de la decisión con retraso (un inquietante retraso 
de 300 milisegundos), la posibilidad de elegir la decisión pasaría por un sistema 
de vetos de último segundo, sobre iniciativas que no son decisiones que no son 
conscientes  (Dennet, 1991a, p. 16442), a partir de la imposibilidad de demostrar 
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las decisiones conscientes, se plantea que la responsabilidad por la decisiones 
se presume, salvo que se demuestre la intervención exterior, en el mismo sentido 
de la libertad negativa, a que se refiere Berlin y en el sentido desarrollado por 
Alexy43.  
Finalmente, Dennet señala que la libertad es un concepto objetivo, un 
fenómeno cultural y en evolución, de alguna manera frágil por ser un fenómeno 
joven en el ser humano, en relación con otros fenómenos que se manifiestan en 
él: 
“La libertad humana no es una ilusión; es un fenómeno objetivo, distinto de todas las 
demás condiciones biológicas y que sólo se encuentra en una especie, la nuestra. La 
libertad humana es real -tan real como el lenguaje, la música y el dinero-, de modo que 
puede ser estudiada desde un punto de vista serio, objetivo y científico. 
La libertad humana es más joven que la especie.  
[…] La libertad es real hoy en algunas partes afortunadas del planeta, y aquellos que 
la aman tienen razón de hacerlo, pero está lejos de ser inevitable, y lejos de ser 
universal. Si llegamos a comprender mejor su origen, tal vez podamos orientar mejor 
nuestros esfuerzos para preservarla de cara al futuro, y protegerla de sus muchos 
enemigos naturales”44. 
En el libro “Incógnito: las vidas secretas del cerebro”, Eagleman (nacido 
en 1971), desarrolla un discurso sobre las capacidades del cerebro y, en forma 
tangencial, escribe algunas consideraciones sobre la libertad. El investigador 
comienza con una frase sobre la libertad: “el hombre es una obra maestra de la 
creación, aunque solo sea porque ni el mayor determinismo puede impedirle creer 
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que actúa como un ser libre”, de Georg C. Lichtenberg (Aforismos). 
Luego nos dice: “cuando se trata de seres humanos, el sistema legal se 
basa en el supuesto de que todos poseemos libre albedrío”, y se los juzga en 
base a esa libertad percibida. Sin embargo, puesto que nuestro sistema nervioso 
funciona fundamentalmente según los mismos algoritmos que el de nuestros 
primos paquidermos, ¿tiene sentido esta distinción entre humanos y animales? 
Anatómicamente, nuestros cerebros están compuestos de las mismas piezas y 
partes, con nombre como corteza, hipotálamo, formación reticular, fórnix, núcleo 
septal, etc. Las diferencias en la estructura corporal y los nichos ecológicos 
modifican ligeramente las pautas de conectividad, pero por lo demás, 
encontramos en nuestro cerebro el mismo esquema que en el cerebro de un 
elefante. Desde un punto de vista evolutivo, los cerebros de los mamíferos se 
diferencian tan solo en mínimos detalles. Así pues, ¿en qué parte del circuito de 
los humanos hemos de suponer que se cuela la libertad de elección?45  
A pesar de nuestras esperanzas e intuiciones acerca del libre albedrío, en 
la actualidad no hay ningún argumento que demuestre su existencia de manera 
convincente46.  
Lo que yo propongo es que la respuesta a la cuestión del libre albedrío no 
tiene importancia, al menos no para la política social, y he aquí por qué. En el 
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sistema legal, existe una defensa conocida como automatismo. Se alega cuando 
una persona lleva a cabo un acto automático; por ejemplo, si un ataque epiléptico 
hace que un conductor estrelle su coche contra una multitud. La alegación de 
automatismo se utiliza cuando un abogado afirma que un acto fue debido a un 
proceso biológico sobre el cual el acusado ejerce poco o ningún control. En otras 
palabras, hubo un acto culpable, pero no obedeció a ninguna elección. 
Son tantas las decisiones que escapan a nuestro control explícito que se 
podría decir que no somos nosotros los que estamos al mando. En otras palabras, 
el libre albedrío podría existir, pero si existe, tiene muy poco espacio en el actuar. 
Así que voy a proponer lo que denomino el principio de automatismo suficiente. 
El principio surge de manera natural al comprender que el libre albedrío, si existe, 
no es más que un pequeño factor montado en lo alto de una enorme maquinaria 
automatizada. Tan pequeño que podríamos pensar que una decisión es mala del 
mismo modo que pensamos en cualquier otro proceso físico, como la diabetes o 
la enfermedad pulmonar. En principio afirma que la respuesta a la cuestión del 
libre albedrío simplemente no importa. Aun cuando dentro de cien años se 
demuestre de manera concluyente la existencia del libre albedrío, eso no cambia 
el hecho de que el comportamiento humano opera en gran medida casi sin 
atender la mano invisible de la volición. 
Al considerar este problema, Lord Bingham, presidente del Tribunal 




“En el pasado, la ley solía basarse (…) en una serie de supuestos de trabajo bastante 
toscos: los adultos de capacidad mental competente son libres de escoger el actuar de 
una manera u otra; se supone que actúan de manera racional y según lo que ellos 
consideran sus propios intereses; se les concede que pueden prever las 
consecuencias de sus actos tal como lo haría cualquier persona razonable en su 
situación; y generalmente se considera que lo que dicen es lo que quieren decir. Sean 
cuales sean los méritos o deméritos de supuestos de trabajo como éstos en los casos 
más corrientes, es evidente que no ofrecen una guía uniformemente exacta del 
comportamiento humano”47.  
Luego de las nociones filosóficas de la libertad, corresponde referir 
algunos conceptos jurídicos del tema; es decir, ideas desarrolladas por los 
hombres de Derecho. 
Para el jurista italiano Bruno Leoni la libertad es ausencia de coacción, que 
excepcionalmente puede ser restringida; en su libro la libertad y la ley, Leoni pone 
de manifiesto un problema contemporáneo relacionado con la sobreproducción 
legislativa que restringe innecesariamente la libertad48. 
Leoni defiende la libertad individual, la capacidad individual para la 
evolución de la ciencia y tecnología, a la minoría a la que se le debe el avance en 
ambas materias. 
Para el maestro alemán Robert Alexy se presenta una dificultad para 
conceptuar la libertad en sí; y por una necesidad práctica se realiza la definición 
desde el punto de vista estructural y negativo: 
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“A la pregunta acerca de la estructura de la libertad puede darse, por lo pronto, una 
respuesta negativa. (…) Quien dice de una persona que es libre presupone que para 
esta persona no existen impedimentos, limitaciones o resistencias de algún tipo. (…) 
Esto sugiere la conveniencia de concebir una libertad particular de una persona como 
una relación triádica; la libertad de una persona, como la suma de las libertades 
particulares y la libertad de una saciedad, como la suma de las libertades de las 
personas que en ella viven” 49. 
En la obra referida, Alexy presenta los elementos necesarios para la 
configuración de un concepto práctico de libertad: 
“(…) la base del concepto de libertad es una relación triádica entre el titular de una 
libertad (o de una no-libertad), un impedimento de la libertad y un objeto de la libertad”. 
Dworkin en su más famoso libro “Los derechos en serio”, desarrolla 
algunas ideas sobre la libertad, libertad como licencia y como independencia: 
“[…] No distingue entre la idea de libertad como licencia, esto es, el grado en que una 
persona está libre de restricción social o jurídica para hacer lo que pueda desear, y 
libertad como independencia, es decir, el status de una persona como independiente e 
igual, más bien que como subordinada. 
[…] La libertad como licencia es un concepto indiscriminado porque no distingue entre 
las formas de comportamiento. Toda ley prescriptiva disminuye la libertad como 
licencia: las leyes buenas, como las que prohíben el asesinato, disminuyen esta 
libertad de la misma manera, y posiblemente en mayor grado, que las leyes malas, 
como las que prohíben el discurso político. La cuestión que plantea cualquier ley de 
esas no es si ataca la libertad […], sino si el ataque se justifica en virtud de algún valor 
concurrente como la igualdad o la seguridad o la comodidad pública. Si un filósofo 
social asigna muy alto valor a la libertad como licencia, cabe entender que sostiene 
que esos otros valores concurrentes tienen un valor relativo inferior. Si, por ejemplo, 
defiende la libertad de expresión valiéndose de algún concepto general en favor de la 
licencia, entonces su argumentación apoya también, por lo menos, por tanto, la libertad 
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de formar monopolios o de apedrear escaparates de tiendas”. 
En una de las observaciones más importantes que realiza Dworkin se 
refiere a la inexistencia del derecho de libertad, además de realizar una referencia 
a los conceptos de libertad de Berlin: 
“[…] 1. No hay derecho a la libertad 
[…] Este este supuesto conflicto entre igualdad y libertad lo que tengo presente cuando 
pregunto si tenemos derecho a la libertad, […]. Si la libertad de elegir la escuela a que 
se va, el empleado que se contrata o el barrio donde se vive es simplemente algo que 
todos queremos, como queremos tener aire acondicionado o comer langosta, 
entonces, no tenemos derecho a aferrarnos a estas libertades frente a lo que 
concedemos que son los derechos de otros a compartir igualmente el respecto y los 
recursos. Pero si podemos decir, no simplemente que queremos tales libertades, sino 
que tenemos derecho a ellas, entonces hemos establecido, por lo menos, una base 
para exigir un compromiso. 
Hay actualmente, por ejemplo, un movimiento en favor de una propuesta de enmienda 
a la constitución de los Estados Unidos, que garantizaría a todos los escolares el 
derecho jurídico a concurrir a una escuela vecinal y de esa manera se proscribieran los 
autobuses integrados. La sugerencia de que las escuelas vecinales se alinearían de 
alguna manera junto a los juicios por jurados en cuanto valores constitucionales 
parecería tonta, a no ser por la sensación que tienen muchos norteamericanos de que 
obligar a los escolares a viajar en los buses es, de alguna manera, una interferencia 
con el derecho fundamental a la libertad no menor grave que el insulto que 
representaba para la igualdad la educación segregada. Pero eso me parece absurdo; 
es más, me parece absurdo suponer que hombres y mujeres tengan ningún derecho 
general a la libertad, por lo menos tal como esta idea ha sido tradicionalmente 
concebida por sus defensores.  
Al decirlo, pienso en la definición tradicional de la libertad como ausencia de 
restricciones impuestas por un gobierno a lo que un hombre podría hacer si quisiera. 
En el más famoso de los ensayos modernos sobre la libertad, Isaiah Berlin lo expresó 




simplemente ausencia de frustración, sino la ausencia de obstáculos a posibles 
opciones y actividades […]”. Esta concepción de la libertad como licencia es neutral 
respecto de las diversas actividades que podría llevar a cabo un hombre, los diversos 
caminos por los cuales podría querer andar. Disminuye la libertad de un hombre que le 
impidamos hablar o hacer el amor como él desee, pero también disminuye su libertad 
que le impidamos asesinar o difamar a otros. Estas últimas restricciones pueden ser 
justificables, pero solamente porque son compromisos necesarios para proteger la 
libertad o la seguridad de otros, y no porque, en sí mismas, no infrinjan el valor 
independiente de la libertad. Benthan decía que cualquier ley es una infracción de la 
libertad, […]. 
[…] Para que se pueda plantear con sensatez la cuestión de si tenemos derecho a la 
libertad en el sentido neutral, debemos acordar algún significado único de derecho. No 
sería difícil encontrar un sentido de ese término en el cual pudiéramos decir con cierta 
confianza que los hombres tienen derecho a la libertad. Podríamos decir, por ejemplo, 
que alguien tiene derecho a la libertad si favorece su interés tener libertad, esto es, si 
quiere tenerla o si tenerla sería bueno para él. En este sentido, estaría dispuesto a 
admitir que los ciudadanos tienen derecho a la libertad. Pero en este sentido también 
tendría que conceder que tiene derecho, generalmente por lo menos, a los helados de 
vainilla. Además, mi concesión referente a la libertad tendría muy poco valor en el 
debate político. Debería sostener, por ejemplo, que la gente tiene derecho a la igualdad 
en un sentido mucho más fuerte, que no se limita a querer la igualdad, sino que está 
autorizada a tenerla, y no reconocería por consiguiente que la pretensión de que 
algunos hombres y mujeres que quieren libertad exija compromiso alguno en los 
esfuerzos que yo considero necesarios para dar a otros hombres y otras mujeres la 
igualdad a la cual tiene derecho. 
Si el derecho a la libertad ha de desempeñar el papel que le tienen reservado en el 
debate político, por ende, debe ser un derecho en un sentido mucho más fuerte. […] 
Si alguien tiene derecho a algo está mal que el gobierno se lo niegue, aunque negárselo 
favoreciera el interés general.  
[…] No creo que el derecho a la libertad significara mucho, ni alcanzara gran poder en 
la discusión política, si se apoyara en algún sentido del derecho más débil que el citado. 




derecho, parece obvio que no existe ningún derecho general a la libertad como tal”50. 
De acuerdo al jurista peruano Bernales Ballesteros, la libertad es la 
facultad de las personas de decidir qué se hace o se omite, otra de las 
características de la libertad es que se encuentra limitada por la ley, el autor 
peruano señala que la libertad debe ser ejercida dentro de los límites de la ley, 
que la libertad tiene que estar ajustada a patrones de conducta impuestos por la 
sociedad, que establecen el respeto por los demás51. 
Desde el punto de vista dogmático constitucional la libertad es un valor 
importante del sistema jurídico, un valor y un principio, y una facultad ius-
fundamental. En teoría, en atención de a los múltiples significados de libertad y a 
las diversas manifestaciones de ésta, que se encuentran previstas en la 
Constitución, podemos distinguir dos tipos de libertad: las libertades esenciales o 
básicas y los llamados derechos de libertad.  
En consonancia con lo que afirma la jurisprudencia y la doctrina, nacional 
y extranjera, se pueden distinguir hasta tres formas básicas o esenciales de la 
libertad:  
a) la libertad negativa o formal;  
b) la libertad positiva o de acción; y,  
c) la libertad real o sustantiva. 
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2.1. LIBERTAD NEGATIVA O FORMAL 
La expresa distinción entre libertad negativa y positiva corresponde a 
Isaiah Berlín, cuando escribió el ensayo “Dos conceptos de libertad” (publicado 
originalmente en 1958), desde ese momento se ha generalizado la utilización de 
la distinción, consideramos que de manera no muy feliz. 
Berlín, cuando estructura el concepto de libertad, lo hace imprimiendo dos 
contenidos a sus dos conceptos de libertad; sin embargo, en forma posterior, la 
doctrina y la jurisprudencia han desnaturalizado estos contenidos, otorgando a la 
libertad negativa y positiva características que no coinciden precisamente con el 
contenido que les asignó el filósofo nacionalizado británico. 
A continuación, se describirán algunos de los contenidos que se le asignan 
a la expresión lingüística “libertad negativa”. 
Isaiah Berlin atribuía a la expresión el siguiente significado: “El Primero de 
estos sentidos que tienen en política las palabras freedom o liberty (libertad) -que 
emplearé con el mismo significado- y que, siguiendo muchos precedentes, 
llamaré su sentido “negativo”, es el que está implicado en la respuesta que 
contesta a la pregunta “cuál es el ámbito en que al sujeto -una persona o un grupo 
de personas- se le deja o se le debe dejar hacer o ser lo que es capaz de hacer 
o ser, sin que en ello interfieran otras personas”. 
El profesor Alexy en su libro “Teoría de los derechos fundamentales” 




contenido distinto al de Berlín. Para él lo importante es el concepto de libertad 
jurídica, para alcanzar ese concepto utiliza un concepto negativo de libertad, por 
la imposibilidad de conceptuar la libertad en sí misma; dentro del concepto 
negativo de libertad están: una libertad negativa y positiva, en ambos casos es 
ausencia de impedimento (coacción), la diferencia se encuentra en el objeto de 
la libertad, en la libertad negativa el objeto de la libertad es una alternativa de 
acción y en la positiva una acción. Llega a señalar que la “libertad jurídica” es una 
forma parcial de la “libertad negativa”, y precisar que la “libertad positiva” no 
puede ser una libertad jurídica. La distinción conceptual entre libertad, libertad 
jurídica, libertad negativa, libertad positiva y libertad fáctica, que propone el 
jurista, es muy importante, por lo que nos permitimos transcribir algunos párrafos 
de su obra: 
“Aquí se trata de la libertad jurídica. Tal como se expondrá de inmediato, se hablará de 
libertad jurídica sólo si el objeto de la libertad es una alternativa de acción. Cuando el 
objeto de la libertad es una alternativa de acción, se hablará de una "libertad negativa”. 
Una persona es libre en sentido negativo en la medida en que no le están vedadas 
alternativas de acción. El concepto de libertad negativa no dice nada acerca de qué 
debe hacer una persona libre en sentido negativo o hará bajo determinadas 
condiciones; tan sólo dice algo acerca de sus posibilidades para hacer algo. Por ello, 
el concepto de libertad más amplio [negativa], del que la libertad jurídica es sólo una 
manifestación especial, es una relación triádica cuyo tercer miembro es una alternativa 
de acción”. 
Además, Alexy, partiendo de la libertad negativa, conceptúa la libertad 




“[…] En lo que sigue, sólo interesará una posición en la tabla de la libertad, la libertad 
jurídica. Como ejemplo, se considerará la siguiente libertad que surge por sustitución 
en el enunciado de relación (1):  
(2) (a) está libre de prohibiciones jurídicas para expresar o no expresar su 
opinión. 
Este enunciado es equivalente a:  
(3) Le está (jurídicamente) permitido a (a) expresar su opinión y a (a) le está 
(jurídicamente) permitido no expresar su opinión.  
(3) expresa de la manera más simple y clara la libertad jurídica”. 
De acuerdo con Martin Borowski, en el mismo sentido de Alexy considera 
que existe libertad en el sentido negativo cuando existe la posibilidad de realizar 
varías acciones u omisiones y cuando se pone el punto de relevancia en la 
ausencia de coacción, para que un individuo “pueda realizar o no una acción 
(alternativas de conductas o acción)”52. 
Borowski realiza también una diferenciación entre la libertad negativa y la 
libertad positiva: 
“En primer lugar, es necesario diferenciar entre libertad positiva y negativa. Esa 
diferenciación puede ser reconstruida con ayuda de una relación tripartita, constituida 
por el titular de la libertad, el obstáculo a la libertad y el objeto de la libertad. El objeto 
de la libertad en la libertad positiva es una acción. Ésta es la libertad de hacer lo 
razonable o necesario. Se trata aquí de una libertad predeterminada en su contenido. 
Los obstáculos a la libertad en materia de libertad positiva en el sentido de una teoría 
política son exclusivamente la “falsa conciencia”, ideas oscuras, afectos o pulsiones 
sensoriales. Ya que los obstáculos a la libertad positiva sólo pueden ser obstáculos 
propiamente dichos, mas no medidas estatales, la libertad positiva no puede ser 
limitada por el Estado. Quién comprende las libertades fundamentales como libertades 
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positivas termina necesariamente en una teoría de derechos no limitables. Algo 
diferente sucede en materia de libertades fundamentales en sentido negativo. Libertad 
negativa es libertad respecto «de» algo; ella fundamentalmente permite al individuo 
hacer o dejar de hacer lo que desee. En el caso de la libertad negativa, el objeto de la 
libertad es una alternativa de acción. Si el individuo tiene la posibilidad de elegir entre 
diversas alternativas de acción, esa libertad puede ser reducida mediante medidas 
estatales. En este sentido puede decirse que la libertad fundamental se restringiría, lo 
cual conduce a una teoría de los derechos limitables”53.   
Aterrizando en la práctica jurídica peruana, el Tribunal Constitucional no 
aborda frontalmente la distinción entre libertad positiva y negativa, lo hace 
tangencialmente en algunos pronunciamientos, sin que la concepción se asemeje 
a la de Berlin o a la de Alexy, a pesar que cita al primero: 
En una de sus sentencias el Tribunal Constitucional declaró: 
“Entonces, la libertad religiosa se configura como una “zona reservada” y, por tal, 
prohibida a la injerencia del Estado o de la sociedad. Como enfatiza Ιsaiah Berlin 
[“Cuatro Ensayos sobre la libertad”. Madrid. Alianza, 1998, pág. 220] se trata de una 
libertad negativa; vale decir que, respecto a ella, el Estado debe sólo limitarse a prohibir 
o restringir determinadas conductas (no convicciones) que atenten contra la libertad 
religiosa de los demás o el orden público y la moral social”54.  
La Corte Constitucional de Colombia se refirió a la distinción entre libertad 
negativa y positiva, asignando a la libertad positiva la libertad de elegir y 
presuponiendo que las personas son autónomas, citando a Berlín, así: 
“Pues bien, el concepto de libertad positiva no implica estar libre de algo (concepción 
negativa) “sino el ser libre para algo, para llevar una determinada forma prescrita de 
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Berlin denota claramente este concepto: “El sentido positivo de la palabra libertad se 
deriva del deseo por parte del individuo de ser su propio dueño (…)”. 
Así pues, para que la persona guíe su propia vida a los objetivos que ella determina es 
necesario partir de la base de la libertad de elección, asumiendo por ende la 
responsabilidad de dicha escogencia. Se es libre si el individuo puede realizar lo que 
él desee y por ende pueda elegir entre dos o más maneras de obrar que se presenten, 
y, en consecuencia, optar por la que él apetece acoger“55. 
Asimismo, se considera que existe una libertad formal (o “libertad jurídica”) 
porque no se atiende a si la libertad puede ejercerse o no en la práctica o 
efectivamente, el contenido de la libertad formal queda en el reconocimiento 
normativo (jurídico) de la remoción de impedimentos que obstaculicen la 
actuación libre del sujeto.  
La norma jurídica que declara claramente esta libertad formal es aquella 
que se desprende de la interpretación de la disposición contenida en el artículo 
2, numeral 24, literal a, de la Carta Magna que prescribe: “Nadie está obligado a 
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”. Esta 
norma jurídica dispone que no existan limitaciones, restricciones o intromisiones 
estatales (o privadas) que no tengan sustento en la ley; sin embargo, la norma 
jurídica no protege específicas acciones que se haya decidido realizar, ni realiza 
referencia alguna a los presupuestos materiales que resultarían necesarias para 
que los ciudadanos podamos ser algo o podamos llevar a cabo un determinado 
                                                         





2.2. LIBERTAD POSITIVA 
Sobre la libertad positiva también existen concepciones diversas, desde 
aquellas que consideran a la libertad positiva como libertad general de acción: la 
libertad en su sentido positivo debe “proteger el ejercicio de la libertad humana 
en sentido amplio, otorgando protección a todo lo que las personas quieran hacer, 
ámbito que solo puede ser limitado si existen razones suficientes, de raigambre 
constitucional y si se hace a través de medidas proporcionales”.  
Siguiendo la misma línea argumentativa, sobre el concepto de libertad 
positiva desarrollado por la doctrina, debe entenderse que “esta libertad no solo 
se refiere a la remoción de obstáculos, sino que garantiza, de manera afirmativa, 
esferas de libertad. En efecto, no solo busca evitar trabas, sino promueve y 
protege las acciones realizadas así, como las decisiones tomadas libremente, 
siempre que se encuentren conformes con el ordenamiento constitucional”. De 
acuerdo a la jurisprudencia nacional la libertad positiva o libertad de acción se 
encuentra debidamente reconocida con el nomen de “derecho al libre desarrollo 
o desenvolvimiento de la personalidad”, conforme a lo establecido en el artículo 
2, numeral 1, de la Constitución Política.  
Desde la teoría de los derechos fundamentales de Alexy y Borowski, la 
libertad positiva no es libertad de acción o de actuación, o libre desarrollo de la 




libertad positiva el objeto de la libertad es exactamente una acción mientras que 
en la libertad negativa consiste en una alternativa de acción. La libertad de 
trascendencia jurídica (libertad jurídica) es parte de la libertad negativa. La 
libertad positiva no puede ser limitada o restringida por el Estado, de ello deriva 
su intrascendencia jurídica. 
Para Berlin la libertad positiva es la posibilidad de autonomía de la voluntad 
como producto de la razón, más allá de las fuerzas deterministas de los hombres 
o de la naturaleza; es sinónimo de libre albedrío. 
2.3. LIBERTAD REAL O SUSTANTIVA 
En sociedades cuya organización se basa en el mercado, muchos 
ciudadanos que gozan plenamente del conjunto de libertades formales son en la 
práctica muy poco libres. Las opciones reales con que cuentan para hacer lo que 
quisieran de sus vidas, o para realizarse como individuos, están severamente 
restringidas por la pobreza u otro tipo de privaciones. En otros términos, un orden 
social justo debe incorporar una especial preocupación por la suerte de los más 
pobres y más desaventajados56.  
Con la designación de libertad real o sustantiva, lo que se busca es 
garantizar que las personas sean sujetos realmente autónomos, que puedan se 
capaces de escoger planes de vida propios y ejecutarlos. Así, esta libertad implica 
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la satisfacción de necesidades básicas que permitan una vida digna, sin 
dependencias ni opresiones vejatorias. 
“Esta tercera noción toma como punto de referencia al hombre como sujeto de 
necesidades, tanto materiales como espirituales, y define la libertad como la posibilidad 
real de satisfacerlas. […] la no interferencia resulta insuficiente, puesto que para quien 
se encuentra en una condición extrema no significa gran cosa la idea de que no existen 
impedimentos legales que obstaculicen su acceso a determinados bienes, o que 
impidan expresamente su conversión en un propietario. […] si el Estado quiere de 
verdad asegurar y garantizar la libertad de todos, no puede limitarse a la defensa de la 
libertad negativa. Al contrario, su política de carácter eminentemente social debe 
orientarse hacia una redistribución equitativa de bienes y propiedades, con el fin de 
asegurar el derecho a una vida digna, es decir, provista de los medios para la 
subsistencia, de la posibilidad de educación, de un trabajo no alienante y bien 
remunerado, y de una vejez no indigente. La libertad significa en este sentido la 
posibilidad real de satisfacer las necesidades básicas, y la liberación del individuo de 
aquella forma de esclavitud en la que se transforma de hecho la carencia de los medios 
vitales mínimos y la lucha diaria por la subsistencia”57. 
Desde este punto de vista, la libertad no solo exige la omisión de 
intervencionismo estatal sobre la libertad, sino un rol promotor para potenciar las 
capacidades de los ciudadanos. 
Para finalizar, más allá de los modelos básicos de libertad (formal, de 
acción y real) también tenemos los derechos de libertad. Estos derechos son 
formas concretas de la libertad negativa que explicamos ut supra, que se 
encuentran consagradas en las disposiciones normativas constitucionales. Se 
pueden citar a manera de ejemplos: las libertades de expresión, tránsito, 
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pensamiento, religión, asociación, entre otros. 
3. EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD 
El documento normativo constitucional nacional reconoce lo que la 
dogmática constitucional denomina “derecho general de libertad”. En efecto, el 
artículo 2º, inciso 1º, al señalar el derecho de toda persona “a su libre desarrollo”, 
declara un “derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad” o el “derecho 
genérico de libertad”. “Este derecho permite a las personas hacer todo aquello 
que deseen, siempre que no exista una restricción con fundamento 
constitucional”. 
Al respecto, el máximo intérprete de la Constitución ha tenido la 
oportunidad de expresar la doctrina predominante sobre el contenido de este 
derecho: “En el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la 
personalidad (art. 2º, inc. 1º de la CP), subyace el reconocimiento constitucional 
de una cláusula general de libertad, por vía de la cual, la libertad natural del ser 
humano se juridifica, impidiendo a los poderes públicos limitar la autonomía moral 
de acción y de elección de la persona humana, incluso en los aspectos de la vida 
cotidiana que la mayoría de la sociedad pudiera considerar banales, a menos que 
exista un valor constitucional que fundamente dicho límite, y cuya protección se 
persiga a través de medios constitucionalmente razonables y proporcionales”58. 
                                                         




Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha precisado que el derecho 
al libre desarrollo de la personalidad se encuentra caracterizada por la 
prohibición, dirigida hacia el Estado o terceros, de intervención en este ámbito: 
“constituyen ámbitos de libertad sustraídos a cualquier intervención estatal que 
no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del 
sistema de valores que la misma Constitución consagra””59. 
La jurisprudencia del TC también se refiere a la libertad y a sus 
connotaciones positiva y negativa, en un voto singular del magistrado Álvarez 
Miranda, donde se dijo:  
“[E]l libre desarrollo de la personalidad tiene una connotación positiva y otra negativa. 
El aspecto positivo de este derecho consiste en que el hombre puede en principio hacer 
todo lo que desee en su vida y con su vida. Y el aspecto negativo consiste en que la 
sociedad civil y el Estado no pueden realizar intromisiones indebidas en la vida del 
titular de este derecho más allá de un límite razonable que en todo caso preserve su 
núcleo esencial”60.  
Cuando el voto singular hizo la alusión a los dos conceptos de libertad se 
hizo una referencia a una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, que, 
sobre el libre desarrollo de la personalidad y sus formas positiva y negativa 
precisó: 
“Por otra parte, el libre desarrollo de la personalidad tiene una connotación positiva y 
otra negativa. El aspecto positivo de este derecho consiste en que el hombre puede en 
principio hacer todo lo que desee en su vida y con su vida. Y el aspecto negativo 
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consiste en que la sociedad civil y el Estado no pueden realizar intromisiones indebidas 
en la vida del titular de este derecho más allá de un límite razonable que en todo caso 
preserve su núcleo esencial. 
El derecho al libre desarrollo de la personalidad también es conocido como derecho a 
la autonomía personal. Es un derecho de carácter "genérico y omnicomprensivo" cuya 
finalidad es comprender aquellos aspectos de la autodeterminación del individuo, no 
garantizados en forma especial por otros derechos, de tal manera que la persona goce 
de una protección constitucional para tomar, sin intromisiones ni presiones, las 
decisiones que estime importantes en su propia vida"61. 
Para el TC, en parte de su doctrina jurisprudencial, el derecho de libertad 
es lo mismo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad, tanto es así que 
reconoce que la libertad jurídica es aquella a que se refiere el artículo 2º, inciso 
24, literal a), de la Constitución, conforme al cual “[n]adie está obligado a hacer lo 
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”. Y precisa que 
este principio cobija un derecho subjetivo constitucional que sería el derecho al 
libre desarrollo de la personalidad62. 
Resulta notorio, considerando lo descrito, que el contexto de protección 
por el derecho al “libre desenvolvimiento de la personalidad” resulta 
considerablemente amplio y “comprende cualquier acción constitucionalmente 
válida que se desee realizar”. 
En la evolución del concepto del derecho al libre desarrollo de la 
personalidad se ha intentado primero restringir el supuesto, reduciéndolo a la 
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protección de un núcleo de la personalidad humana, un mínimo indispensable de 
esa libertad de acción, indispensable para que el ser humano pueda desplegar 
su naturaleza espiritual de persona, tal como lo señala la Sentencia del Tribunal 
Constitucional Federal Alemán en la sentencia BVerfGE 6, 3263. 
Para la doctrina y jurisprudencia alemana el derecho de libertad general 
es sinónimo de libre desarrollo de la personalidad, y -sobre el particular-  Alexy 
en su “Teoría de los derechos fundamentales” dice que el derecho de libertad 
general no se encuentra vacía de contenido porque existe un auténtico derecho 
de proteger situaciones y posiciones jurídicas64. 
En el contexto indicado, resulta necesario –señala Juan Manuel Sosa 
Sacio- efectuar dos cuestionamientos adicionales acerca de los alcances de este 
derecho:  
“1) ¿En qué sentido es una libertad “general”?  
2) ¿Puede tratarse de un “derecho no enumerado”? 
Respecto a la primera interrogante, el libre desenvolvimiento de la personalidad es una 
libertad “general” en la medida a que no alude a las diferentes libertades y derechos 
reconocidos expresa o singularmente en el ordenamiento constitucional, sino que, más 
bien, se refiere a todo ámbito de libertad humana que va más allá de tales derechos y 
libertades. Además de ello, también se le considera una libertad “general” en el sentido 
de ella no requiere estar encaminada a formas de “realización personal”, al “bienestar” 
o al “perfeccionamiento humano” para obtener protección. Pero sobre esto volveremos 
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luego, al referirnos al derecho al bienestar”65.  
De otra parte, con respecto a la segunda cuestión, debemos precisar si el 
derecho de “libre desenvolvimiento de la personalidad” puede o no calificarse 
como un derecho no enunciado, implícito o no enumerado, como el máximo 
intérprete constitucional declaró con ocasión de una decisión. Como se ha 
explicado anteriormente, esta calificación debe rechazarse; de acuerdo con lo que 
ha declarado el TC peruano:  
“[...] 
3.- La cláusula de derechos no enumerados es un recurso subsidiario para el 
reconocimiento de nuevos ámbitos ius-fundamentales, y en el caso de la libertad 
general de acción es innecesaria, pues puede ofrecerse una interpretación correcta 
para adscribirla al enunciado constitucional que reconoce el derecho al libre desarrollo 
y bienestar (art. 2, inc. 1 de la Constitución). Al respecto, debe tenerse en cuenta que 
el “libre desarrollo y bienestar son, precisamente, libertades; eso significa que “si el 
propio desarrollo y bienestar son libres, a cada quien corresponde determinar cómo 
ejercer su libertad en el marco de lo constitucionalmente permitido; es decir, sin 
transgredir otros bienes constitucionales”. En otras palabras, cabe una interpretación 
de esta cláusula como libertad no encaminada a un fin predeterminado u obligatorio (y, 
por ello, era innecesario “crear” un nuevo derecho fundamental)”66.  
El Tribunal Constitucional –asumiendo como suyas las justificaciones 
planteadas antes –confirmó después que el “libre desarrollo de la personalidad” 
es un derecho reconocido expresamente en el artículo 2, numeral 1, de la Carta 
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4. LA LIBERTAD EN EL DERECHO CIVIL Y SU RELACIÓN CON LA 
CONSTITUCIÓN  
Según el artículo 5º del Código Civil de 1984, los derechos inherentes a la 
persona humana, como el derecho a la vida, a la integridad física, a la libertad, al 
honor deben ser irrenunciables e indisponibles. El ejercicio de estos derechos no 
debe sufrir limitación voluntaria, salvo lo dispuesto en el artículo 6” del Código 
Civil. Si hacemos un análisis de esta norma sustantiva, según Juan Espinoza 
Espinoza, ocurre a menudo que hay una cierta equivocación en distinguir los 
conceptos de derechos fundamentales, derechos humanos y derechos de las 
personas. En el momento que se referimos a los derechos humanos debemos 
entender que: “se trata de los derechos cuyo fundamento reside en la propia 
naturaleza del ser humano, del mínimo indispensable de libertades sin las cuales 
es imposible atribuir una específica dignidad social a nadie”67. Comúnmente los 
derechos fundamentales y los derechos humanos son identificados como 
sinónimos, no obstante ello, un sector de la doctrina realiza una distinción, el 
profesor Pérez Luño dice al respecto que los derechos fundamentales son 
derechos humanos positivizados y comprende además derechos sociales68.  
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En lo que corresponde a la relación entre derechos humanos y derechos 
de las personas, estos últimos forman parte de los derechos civiles, y existe una 
suerte de relación de género a especia entre los DDHH y el derecho de personas. 
Para algunos expertos en Derecho Constitucional el Derecho Civil contiene una 
reglamentación infraconstitucional de los derechos humanos. Se presenta un 
fenómeno de retroalimentación entre ambos”69. 
Haciendo referencia a la doctrina, se han presentado una diversidad de 
posiciones sobre el fundamento o los fundamentos de los derechos de la persona, 
que representan teoría monistas o pluralistas, respecto de lo cual, por ejemplo, 
Espinoza Espinoza sostiene que existen dos posiciones sobre los fundamentos 
de los derechos de la persona, por un lado, la pluralidad de fundamentos y, por 
otro, la realización del proyecto vital del hombre. 
El mismo profesor Espinoza Espinoza ha realizado una clasificación de los 
derechos de la persona, desde el punto de vista civil, conforme se detalla a 
continuación: 
 “[...] 
1. Derechos psicosomáticos:  
1.1. Derecho a la vida 
1.2. Derecho a la integridad  
1.3. Derecho a disponer del propio cuerpo  
1.3.1. Derecho a disponer de las partes separadas del cuerpo 
1.3.2. Derecho a disponer del cadáver  
2. Derechos tutelares del desenvolvimiento de la persona en cuanto tal:  
                                                         




2.1. Derecho a la libertad 
2.2. Derecho a la identidad 
2.3. Derecho al honor  
2.4. Derecho al secreto, reserva o vida privada 
2.5. Derecho a la imagen y a la voz 
3. Derechos personales o morales de autor:  
3.1. Derecho al inédito  
3.2. Derecho a la paternidad de la obra 
3.3. Derecho a la integridad de la obra 
3.4. Derecho a la retractación y arrepentimiento”70. 
Existen numerosas caracterizaciones de los derechos de la persona, una 
de ellas es la que sigue a continuación: 
“1. Erga omnes 
Como características de la norma jurídica tenemos a la generalidad y coercitividad; en 
esta tesitura, los derechos de la personalidad serán válidos erga omnes, es decir, 
legítimos frente a todos, y ante cualquier ataque o intromisión a ellos podrá ejercitarse 
una acción protectora o resarcitoria adecuada.  
2. Limitados  
Creemos además que estos derechos no son absolutos, sino limitados, porque la 
persona no está facultada para abusar de sus potencialidades, es decir, el derecho de 
disposición o explotación no es absoluto, contrario al principio ius in se ipsum o derecho 
sobre sí mismo. En este sentido, el orden jurídico protege al mismo individuo de sí, ya 
que una total liberalidad de dichos bienes afectaría en forma inmediata al género 
humano y, en consecuencia, al orden social.  
3. Derechos subjetivos privados  
Contrario a los derechos subjetivos públicos que se encuentran tutelados en la norma 
suprema y donde los particulares gozan de la protección con la acción constitucional 
correspondiente, los derechos de la personalidad tutelan a los sujetos de derecho en 
sus relaciones de coordinación; resultan privados, porque regulan la intromisión de las 
                                                         




personas en relaciones privadas y en condiciones de igualdad.  
4. Derechos innatos, inherentes y esenciales  
Los derechos de la personalidad se consideran innatos en cuanto emergen de la propia 
naturaleza del ser humano y excepcionalmente en las personas jurídicas, según el 
derecho de que se trate; son inherentes, porque las personas no pueden despojarse 
de ellos, y resultan esenciales debido a la misma fuente de la cual derivan, pues 
permiten el amplio desarrollo de las capacidades personales.  
5. Intrasmisibles, irrenunciables e inembargables  
Hablamos de una intransmisibilidad total de estos bienes, porque la explotación o 
contratación de determinadas proyecciones físicas o psíquicas será parcial, pero no de 
la universalidad de dichas cualidades. Los derechos de la personalidad resultan 
irrenunciables, porque, aunque el individuo lo quiera, se encuentra impedido para 
declinar sus atributos a otros; son inembargables, porque lo que puede ser embargable 
son cosas del comercio, mientras que, en estos atributos, aunque alguno de ellos 
puede ser objeto de contrato, la persona misma es quien les da vida, fuerza e identidad, 
y sin la figura personal de los sujetos de derecho estos atributos carecen de significado.  
6. Bienes morales, no patrimoniales  
A contrario sensu de los bienes materiales, estos derechos no son estimables en 
dinero, y debido a que su fuente la tenemos en la ética se les denomina bienes 
espirituales no patrimoniales o bienes morales”71. 
Resulta evidente que el derecho más importante, y el primero, es el 
derecho a la vida y que no es posible hablar de los otros derechos sin aquel, por 
lo que debe ser protegido con una eficacia especial por el sistema jurídico72. El 
derecho a la vida es la fuente de donde surgen los demás derechos del individuo, 
y su protección debe materializarse no solamente con la prohibición de atentar 
contra dicho bien jurídico, sino también debe materializarse en brindar adecuadas 
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condiciones de vida73. 
Refiriéndonos al derecho a la integridad, no es suficiente con la prohibición 
de dañar, de no tocar, la “integridad” debe ser valorizada en referencia a dos 
aspectos de ser humano: el cuerpo y el espíritu inescindiblemente unidos. Es la 
persona entendida dinámicamente en la interacción psiche y soma, que se debe 
tutelar. La persona debe ser considerada como un ente atribuida de una especial 
dignidad. No se debe confundir la integridad misma (esencia unitaria de la 
naturaleza humana) con una consecuencia de su existencia: la prohibición de no 
violarla”74. 
El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre 
el derecho a la integridad y el derecho a la salud en reiterada jurisprudencia, en 
una de estas sentencias ha declarado: 
“[...] Asimismo, el derecho a la integridad personal tiene implicación con el derecho a 
la salud, en la medida que esta última tiene como objeto el normal desenvolvimiento 
de las funciones biológicas y psicológicas del ser humano; deviniendo, así, en una 
condición indispensable para el desarrollo existencial y en un medio fundamental para 
alcanzar el bienestar individual y colectivo”75. 
La Constitución no solo protege las manifestaciones materiales de la 
persona, sino también la dimensión emotiva e intelectual, incluyendo el derecho 
a la integridad moral, establecido en ideas propias sobre sí mismo y el mundo que 
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Sobre el derecho a la libertad, el tratadista Espinoza Espinoza expone una 
particular posición sobre este derecho, objeto del presente trabajo de 
investigación: 
“[…] Si entendemos a la libertad como el ser mismo del hombre, el derecho a la libertad 
consiste en aquella situación jurídica que surge debido a esa exigencia, en la cual el 
Derecho nos faculta y obliga a realizarnos plenamente, sin interferir con los demás”77.  
Para el reconocido tratadista español, en materia civil, Manuel Albaladejo, 
cuando se refiere a la libertad, como derecho de la personalidad, “el hombre tiene 
derecho a su libertad personal, por la que entiende la libre disponibilidad de la 
propia persona”, y luego realiza algunas precisiones:  
“[…] Como derecho inherente a todo hombre, es indisponible, pudiendo solo obligarse 
la persona a conductas que restrinjan más o menos establemente aspectos parciales 
—que la ley no estime imprescindibles— de tal libertad (hacer esto o lo otro o no 
hacerlo por ejemplo, no ejercer tal o cual clase de comercio o no cambiar de domicilio 
durante cierto plazo o permanecer en un local prefijado con tal o cual fin durante 
determinadas horas del día, etc.), pero no entregar a otro su libertad personal 
totalmente o renunciar por completo a ella. 
Frente al concepto expuesto de derecho a la libertad (personal), entienden otros 
autores tal derecho como la posibilidad de que la persona, dentro del círculo de lo 
jurídicamente lícito, obre en un sentido o en otro o se abstenga de obrar (puede 
celebrar o no una compraventa, testar o no, elegir un domicilio u otro): derecho a la 
libre realización de la propia actividad en todas las formas y bajo todos los aspectos”78. 
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Uno de los temas que más íntimamente relaciona el Derecho civil y la 
libertad es la libertad contractual, que escapa de alguna manera al carácter 
indisponible de la libertad en el marco de los derechos de la personalidad, 
atendiendo que en materia contractual los intereses si pueden ser objeto de 
disposición; sobre el particular, el destacado jurista Luis Diez-Picazo, ha 
precisado algunos conceptos, citando -primero- al profesor Raiser: 
“Ludwig Raiser [...] escribió un trabajo sobre la libertad contractual, [...]. Recordaba 
Raiser que la dogmática civilista considera que la autonomía privada es un principio 
connatural a la estructura del Derecho civil en cuanto que permite al particular 
autoreglamentar sus propias relaciones. La dogmática civilista considera la libertad 
contractual como un componente basilar de la autonomía a fin de que se constituyan 
entre los sujetos relaciones fundadas sobre el acuerdo. En virtud de la autonomía 
privada, el particular debe poder decidir con autonomía si, cuándo y cómo constituir 
cualquier relación que tenga por objeto una prestación y qué contenido darle, así como 
modificar o extinguir las relaciones preexistentes”79. 
Díez-Picazo reflexiona sobre el futuro del contrato, considerando el 
constante avance del Estado en la limitación de la libertad de los hombres, 
dejándole un ámbito de actuación cada vez más pequeño, y dejando entrever una 
posibilidad de que el contrato sea una reliquia histórica en un futuro próximo, en 
tal sentido cita al maestro italiano Roppo: 
“Libertad contractual significa, por consiguiente, liberación de los vínculos que en la 
sociedad antigua – dice Roppo– convierten al individuo en prisionero de una red de 
incapacidades legales que impiden la plena expansión de su iniciativa y de su 
potencialidad productiva y configuran una ordenación económico-social cerrada y 
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escasamente dinámica. Libertad contractual significaba pues la restitución al individuo, 
una vez consagrado el principio de igualdad de todos los individuos, de la abstracta 
posibilidad de determinar por sí mismo su propio destino en el mundo del tráfico y de 
las relaciones jurídicas y, junto a ello, la fundación de un sistema en que la multiplicidad 
de las iniciativas libres debería hacer el mundo más dinámico, más abierto a las 
innovaciones. Significa, por tanto, el paso a una forma superior de sociedad. 
Convendrá saber si la libertad contractual conserva hoy algo de esta antigua 
formulación”80.  
En la década de los 40 del siglo pasado se produjo una polémica entre los 
juristas Carlos Cossio (argentino) y García Maynez (mexicano) sobre la libertad a 
que se refería el Derecho, el primero sostenía que la libertad jurídica no es la 
libertad de la que hablan los metafísicos mientras que el segundo afirmaba que 
era una y la misma libertad, que la libertad jurídica era necesariamente “libertad 
metafísica fenomenalizada”81.  
El jurista peruano Luis Castillo-Córdova ha realizado un análisis crítico 
sobre la situación conceptual de la autonomía de la voluntad y la libertad, 
proponiendo una libertad limitada, que de alguna manera significa restringir de 
antemano el concepto de libertad (a priori), lo que tendría como consecuencia 
que no es necesario limitarla o restringirla posteriormente. El destacado profesor 
señala: “no puede ser una libertad y autonomía que -per se- se expanda de modo 
ilimitado de manera que haya que limitarla y restringirla para permitir el ejercicio 
de la libertad y autonomía de los demás hombres, también de por sí ilimitadas”. 
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Esto debiera significar que para el derecho se toma un concepto limitado 
de libertad de antemano, no el concepto que socialmente se le atribuye82.  
El doctor Mendoza Escalante desarrolla conceptos eminentemente 
civilistas como autonomía privada, libertad de celebrar acuerdos y libertad de 
contratación en clave constitucional: 
“La autonomía privada viene a ser la facultad de realizar actos jurídicos. En cuanto 
facultad, designa la libertad de la persona de realizarlos, es decir, su conformación 
sobre la base de una decisión autónoma de aquella. Los actos jurídicos efectuados 
dan lugar al establecimiento de relaciones jurídicas y situaciones jurídicas.  
Lo que normalmente se conoce como autonomía privada se convierte, desde una 
perspectiva constitucional, simplemente, en el derecho de crear actos jurídicos. Se 
trata de una “libertad”, pero su especificidad consiste en la creación de actos 
jurídicos”83.  
Del mismo modo, Mendoza Escalante, desarrolla un caso en los que se 
valida la restricción o limitación de la libertad cuando colisionan con otros 
derechos fundamentales, de acuerdo a la jurisprudencia alemana:  
“[…] Una mujer de 21 años suscribe un contrato de fianza de 100,000 marcos para 
garantizar un crédito de su padre. Debido a que no se cumplió con el crédito, la entidad 
crediticia le comunicó que procedería a ejecutar la garantía. Con tal motivo, la mujer 
solicitó judicialmente la ineficacia de tal garantía.  
[…] Afirma que la institución crediticia hubo de advertir desde un inicio que la mujer –
hasta el fin de sus días– no estaría en la posibilidad de liberarse por sí misma de la 
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responsabilidad asumida. El Tribunal considera que la omisión de la instancia judicial 
en examinar la cuestión de si y en qué medida las partes contratantes pudieron 
efectivamente decidir libremente, constituía un desconocimiento de la autonomía 
privada”84.  
 
5.  EL DERECHO A LA LIBERTAD Y LA TRATA DE PERSONAS EN LA 
CONSTITUCIÓN DE 1993 
Entre el 22 al 23 de agosto de 1791, se produjo una sublevación en Santo 
Domingo (actualmente Haití y la República Dominicana) que sería decisiva para 
la abolición del comercio transatlántico de esclavos, y esta fecha conmemorativa 
fue establecida por la UNESCO, como el Día Internacional del Recuerdo de la 
Trata de Esclavos y de su Abolición, que tiene la finalidad de recordar la lucha 
contra la trata. De conformidad con los objetivos del proyecto intercultural "La 
Ruta del Esclavo", ha de representar la ocasión para efectuar un examen 
colectivo de las causas históricas, los métodos y las consecuencias de esa 
tragedia, y para analizar las interacciones a que dio lugar entre África, Europa, 
las Américas y el Caribe85. 
Lo que resulta una paradoja es que en la actualidad Haití posee más 
personas en situación de esclavitud de las que había en toda la isla en el 
momento en que se produjo la revuelta. “Y ello no se limita a Haití, se estima que 
más de 35 millones personas en el mundo son víctimas de diferentes formas de 








esclavitud, entre ellas aquellas que están sometidas a la trata, de las cuales 66 
mil se encuentran en el Perú, según el Índice Global de la Esclavitud (IGE)”86. 
La Constitución de 1993, en el artículo 2º inciso 24º, “b”, prescribe que: 
“toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales, en 
consecuencia: b. No se permite forma alguna de restricción de la libertad 
personal, salvo en los casos previstos por la ley. Están prohibidas la esclavitud, 
la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas”.  
El inciso transcrito, en su primera parte, prohíbe la restricción de la libertad 
personal cuando no ha sido establecida por la ley. Aquí debemos entender que el 
término ley hace referencia a normas jurídicas contenidas en disposiciones 
normativas que tienen rango de ley; es decir, el texto en sentido estricto, además, 
naturalmente, de las normas de rango constitucional. Se funda esta afirmación en 
que tradicionalmente la regulación de los derechos humanos ha pertenecido a la 
reserva de la ley porque, en la simbología del Estado representativo, es el órgano 
legislativo que representa al pueblo, el único que puede limitar la libertad de los 
ciudadanos que conforman aquel. En otras palabras, la libertad sólo se la 
autolimita el pueblo a través de sus representantes legisladores y sus mandatos 
legislativos. Este es un postulado esencial del Estado Constitucional que 
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prevalece hasta hoy. Ello quiere decir que las normas inferiores, decretos y 
resoluciones varias, no pueden restringir la libertad personal.  
Según nuestra legislación nacional, existen diversas formas de restringir 
la libertad personal, nos referimos, por ejemplo, a las detenciones arbitrarias o al 
secuestro, este último, quizá, la forma más cruel e inhumana de privar la libertad 
a un ser humano, práctica delictiva que se ha incrementado en el Perú durante 
los últimos años, lo que ha provocado el endurecimiento de las medidas 
represivas. El inciso referido mantiene el mandato de prohibir la servidumbre, la 
esclavitud, y la trata de las personas seres humanos en cualquiera de sus 
modalidades.  
La esclavitud fue legitimada en el Derecho antiguo y en el Perú concluyó 
al menos declarativamente en 1854. En Roma la esclavitud era considerada como 
perder la libertad por caer en el dominus de otro ser humano. En este sentido y 
sólo en él, el esclavo era tratado como una cosa en el comercio, aunque, en 
verdad, nunca perdió cierta consideración humana; ello se reflejaba, por ejemplo, 
en que una vez muerto, era enterrado y pasaba a formar parte de las deidades 
familiares. Justiniano justificaba la esclavitud en el derecho de gentes y como 
contraria al derecho natural –el derecho de los seres vivos– según el cual todos 
nacemos libres. El derecho emergente de la revolución liberal de los siglos XVIII 
y XIX triunfó exitosamente contra la esclavitud y todas sus formas similares. Hoy 




la libertad y por consiguiente el derecho por el que se impide “ser propiedad” o 
“pertenecer” a otra persona.  
La servidumbre, que en el lenguaje común es correctamente identificada 
con la esclavitud, pues, el Diccionario de la Lengua Española dice que 
servidumbre es el “trabajo o ejercicio propio del siervo”, y que siervo es “esclavo 
de un señor“ adquiere en el Derecho una significación diferente, que consiste, en 
esencia, en “una carga sobre la libertad del ser humano que, si bien no la elimina 
del todo, si la restringe en beneficio de un amo que, de esta manera, adquiere 
ciertos privilegios sobre esa relación de servidumbre”. El caso más conocido de 
servidumbre es la prestación de trabajo gratuito y obligado para con el amo. 
También ha sido considerada servidumbre el permanecer obligatoriamente en la 
tierra del amo y, eventualmente, el ser vendido como parte de la fuerza de trabajo 
de la tierra. Fuera de estas obligaciones, generalmente de trabajo forzado y su 
entorno –pues no poder salir de la hacienda del amo no tenía otra finalidad que 
garantizar la existencia de mano de obra– el siervo era una persona libre: disponía 
de su tiempo, tenía su propia vivienda, su familia y, dado el caso, sus derechos 
civiles y políticos aunque, desde luego, muchas veces la prestación a la que lo 




significaba que sus derechos fueran sólo nominales, sin posibilidad de aplicación 
real87.  
La Constitución de 1993, también hace referencia a la “prohibición de la 
trata de seres humanos. Trata es el lucro que se obtiene con la explotación de las 
personas. Las formas principales que ha asumido la “trata” en la historia son la 
venta de esclavos y la prostitución de personas”, especialmente de mujeres. En 
la definición de trata podría bien considerarse la venta de hijos hecha por los 
padres a otras gentes que se ofrecen a criarlos, cuidarlos o hacerlos trabajar y 
que, desgraciadamente, ha sido tan frecuente en el Perú. La prohibición de la 
trata significa que nadie podrá luchar por transferir a otro ser humanos, o explotar 
su cuerpo o su trabajo.  
Una de las formas más siniestras de esclavitud es la practicada con la 
finalidad de explotación sexual; ella se presenta como un hecho y problema 
invisible a los ojos del Estado y ciudadanos. Convivimos con este ilícito todos los 
días, sin embargo, poco o nada se hace por enfrentarlo y erradicarlo. De otro lado, 
la trata de personas no son hechos aislados ni eventuales, es todo un sistema y 
redes de mafias perfectamente estructuradas. Es un negocio conformado con 
reglas y normas preestablecidas. Es uno de los negocios más lucrativos, junto al 
tráfico de drogas, armas, la minería ilegal, etc. Es también una de las más crueles 
                                                         




formas de deshumanizar a las personas, pues las tratan como simples 
mercancías, como en la época de florecimiento de la esclavitud. 
La prohibición internacional en contra de la esclavitud es diversa, 
existiendo instrumentos que definen ampliamente las conductas ilícitas: 
“[...] La primera definición de esclavitud en un acuerdo internacional figura en la 
Convención sobre la Esclavitud aprobada por la Sociedad de las Naciones el 25 de 
septiembre de 1926. Allí se define la esclavitud como «el estado o condición de un 
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de 
ellos» (art. 1, párr. 1). A continuación, se define la trata de esclavos como «todo acto 
de captura, adquisición o cesión de un individuo para venderlo o cambiarlo; todo acto 
de cesión por venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderlo o cambiarlo, y en 
general todo acto de comercio o de transporte de esclavos» (art. 1, párr. 2).  
[…] La Convención suplementaria sobre la abolición de la esclavitud, la trata de 
esclavos y las instituciones y prácticas análogas a la esclavitud de 1956 (la 
«Convención suplementaria») «fue más allá y abarcó más que la Convención de 
1926». Obligó a los Estados Partes a abolir, además de la esclavitud, las siguientes 
instituciones y prácticas que se indican mediante la denominación genérica de 
«condición servil»:  
a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condición que resulta del hecho de 
que un deudor se haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de 
alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantía de una deuda, si los servicios 
prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se 
limita su duración ni se define la naturaleza de dichos servicios; 
 b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condición de la persona que está obligada por 
la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que 
pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneración o gratuitamente, 
determinados servicios, sin libertad para cambiar su condición;  
c) Toda institución o práctica en virtud de la cual:  
i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en 




sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de 
personas; 
ii) El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de 
cederla a un tercero a título oneroso o de otra manera;  
iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a 
otra persona;  
d) Toda institución o práctica en virtud de la cual un niño o un joven menor de 18 años 
es entregado por sus padres, o por uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante 
remuneración o sin ella, con el propósito de que se explote la persona o el trabajo del 
niño o del joven.  
[…]  Pese a que posteriormente se ha encarecido la necesidad de formular una nueva 
definición de la esclavitud para el mundo actual, no se ha modificado la definición 
combinada de la esclavitud que figura en la Convención de 1926 y en la Convención 
suplementaria de 1956. Las Naciones Unidas la han reformulado varias veces, pero en 
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EL ROSTRO JURÍDICO Y SOCIAL DE LA TRATA DE PERSONAS  
 
1. ACUERDOS INTERNACIONALES SOBRE LA TRATA DE PERSONAS Y 
LA EXPLOTACIÓN SEXUAL 
La libertad cuando no conoce límites puede ser tan destructiva como 
peligrosa. 
En Latinoamérica y en el Caribe se han ratificado un conjunto de normas 
de Derecho Internacional que obligan a los países que conforman aquellas 
regiones a tomar las acciones necesarias para prevenir la explotación sexual 
comercial, atender a las víctimas y sancionar a las personas que utilizan, reclutan 
o ponen en oferta a niños, niñas y adolescentes para el comercio sexual89. 
Adicional y particularmente en Latinoamérica, se realizaron consultas en 
la región respecto del tema en concreto, en las que se han vinculado diversos 






sectores clave relacionados a la lucha contra la explotación sexual comercial. 
Algunas de las reuniones más relevantes a nivel latinoamericano han sido:  
“[...] 
- Consulta Gubernamental Regional sobre Explotación Sexual Infantil, convocada por 
UNICEF y el IIN/OEA del 7 al 9 de noviembre de 2001 en Montevideo, Uruguay. 
- Reunión de Seguimiento del II Congreso Mundial contra la Explotación Sexual 
Comercial de Niños, Niñas y Adolescentes de América Latina y el Caribe, realizado en 
San José, Costa Rica, los días 18, 19 y 20 de mayo de 2003”90.  
El 15 de diciembre de 2003 se produjo la “Declaración Conjunta de la XXV 
Reunión del Consejo Mercado Común”, celebrada en Montevideo, Uruguay. Allí 
se declaró el apoyo a la Declaración de la reunión de Ministros de Justicia del 
Mercosur, Bolivia y Chile, por la cual “se insta a impulsar la pronta adhesión o 
ratificación, por parte de aquellos Estados de la región que aún no lo han hecho, 
de la efectiva aplicación de la (...) Convención Interamericana sobre Tráfico 
Internacional de Menores de 1994 y la Convención de La Haya sobre Aspectos 
Civiles de la sustracción Internacional de Menores de 1980”. 
En el mismo sentido, durante la XXVI Reunión del Consejo Mercado 
Común, celebrada en Puerto Iguazú, República Argentina, el 8 de julio de 2004, 
los presidentes de los Estados Partes y Asociados destacaron la “alta prioridad 
que le asignan a la protección, promoción y garantía de los derechos humanos y 
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libertades fundamentales de todas las personas que habitan el MERCOSUR. 
Asimismo, reafirmaron su especial preocupación por los derechos de los niños y 
demás sectores vulnerables de la sociedad”91. 
De este modo, para implementar y coordinar las acciones tendientes a 
cumplir con esas metas, se conformó el Grupo de Trabajo Permanente 
denominado “Iniciativa Niñ@Sur”, que tiene como objetivo “promover la 
articulación de los esfuerzos nacionales orientados al cumplimiento de la 
Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas y la adecuación 
legislativa nacional a los instrumentos internacionales sobre la materia, 
preservando el interés superior del niño por encima de la nacionalidad”.  
En la IV Reunión de Altas Autoridades Competentes en Derechos 
Humanos y Cancillerías del MERCOSUR y Estados Asociados (RADDHH) se 
aprobaron las “Recomendaciones sobre derechos y asistencia a las niñas, niños 
y adolescentes víctimas de trata, tráfico, explotación, abuso, y/o venta”. Se 
estableció la necesidad de una cooperación conjunta y coordinada de los Estados 
“resulta también necesario para establecer estándares comunes de protección de 
los derechos de las víctimas durante el proceso, como también la necesidad de 
exteriorizar el compromiso de asistencia a las mismas para que puedan denunciar 
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sin temor por represalias y con garantías suficientes para no volver a ser 
cooptadas por las organizaciones criminales”92.  
Durante los días 11 y 12 de junio del año 2008, con ocasión de realizarse 
las actividades previstas para el cierre de las reuniones de Ministros de Justicia y 
Ministros del Interior del Mercosur –ámbitos donde se aborda la generación de 
políticas regionales de seguridad-, se organizó el “Primer Congreso Internacional 
del Mercosur y Estados Asociados sobre Trata de Personas y Pornografía 
Infantil”93. Entre los objetivos fundamentales se procuró trabajar sobre el tema de 
trata y pornografía infantil desde la óptica de la seguridad, incorporando en este 
análisis los derechos humanos, el género y la protección de las víctimas; se 
avanzó en el análisis de los mecanismos de cooperación en temas de 
investigación e intercambio de información; se fortaleció el proceso de 
regionalización desde las competencias y en la vinculación entre el Mercosur y la 
Unión Europea en cuanto a la identificación de mecanismos y procedimientos que 
posibiliten el trabajo coordinado de lucha contra la trata. 
En ese contexto también se recordó que en la “Cumbre de las Américas” 
que tuvo lugar en la ciudad de Mar del Plata en el año 2005, los presidentes 
pusieron de manifiesto “la necesidad de incrementar esfuerzos para combatir la 
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trata de acuerdo a instrumentos internacionales” (Declaración, párr. 28) y 
“fortalecer instituciones y capacitación de los cuadros técnicos para estar en 
condiciones de investigar y perseguir el delito de trata” (Plan de Acción, párr. 17). 
2. DIFERENCIAS DE TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACIÓN SEXUAL 
Los términos se encuentran relacionados, pero no tienen el mismo 
contenido, el tipo penal de trata de personas describe una serie de conductas, 
que se refieren al traslado de la víctima de su lugar de origen a otro, y ese traslado 
puedo concluir o no con la explotación sexual94.  
La explotación sexual es un elemento y una de las finalidades de la trata 
de personas, pero no es el único elemento; la explotación sexual se encuentra 
más identificada con el delito de favorecimiento de la prostitución o el 
proxenetismo, en que la explotación sexual agota prácticamente el tipo penal. 
El Poder Judicial ha tenido la oportunidad de aclarar las figuras de trata y 
explotación sexual en el “Acuerdo Plenario N° 3-2011/CJ-116”, que analizó las 
graves y recurrentes distorsiones en la calificación jurídica de conductas 
vinculadas a la práctica de la trata de personas con fines de prostitución o 
explotación sexual de las víctimas, en situaciones fácticas complejas, que 
presentaban más de una acción: “la problemática aludida partía de la calificación 
jurídica múltiple que se aplicaba a tales actos a los cuales no sólo se les 
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consideraba como delito de trata de personas (Artículo 153°), sino que también 
se les atribuía la tipicidad de los delitos de violación (Artículos 170° y 173° si la 
víctima era menor de 18 años), promoción y favorecimiento de la prostitución 
(Artículo 179°) y de proxenetismo (Artículo 181°)”.  
“Ello les permitirá advertir que los actos de violación son delitos de propia mano y 
requieren el acceso carnal directo del agente en el sujeto pasivo, lo que no se presenta 
en los otros delitos de trata de personas, promoción o favorecimiento de la prostitución 
y de proxenetismo. […] sólo en el delito de la trata de personas concurre junto al dolo 
una tendencia interna trascendente, la que de expresarse como la finalidad perseguida 
por el tratante de que la víctima que él trasladó, custodió o entregó a terceros sea en 
un futuro involucrada en la prostitución o en actos de explotación sexual donde él no 
intervendrá. Esto último, por lo demás no es presupuesto típico que se requiera 
coexista previamente en la mente del promotor de la prostitución ni del proxeneta, sino 
que es, más bien, parte de la actividad ilícita que desplegarán, con fines esencialmente 
lucrativos, luego de consumada la acción del tratante”.  
La explotación sexual para fines comerciales de niños, niñas, jóvenes y 
mayores de edad importa una gravísima y clara vulneración a derechos humanos 
esenciales, fundamentalmente por el tipo de violencias a las que se somete a sus 
víctimas. Aunque la “trata de mujeres para la explotación sexual” comenzó a 
hacerse visible a partir de las denuncias efectuadas por los movimientos de 
mujeres hace más de veinte años, recién en los últimos años ha logrado 
posicionarse en la escena y debates públicos, no sólo desde el ámbito político en 
función a la reforma legislativa que ha tipificado el delito (y pese a críticas 




cotidianamente ilustra los medios de comunicación sobre el modo en que se 
comercializa los cuerpos de seres humanos, especialmente femeninos95. 
Numerosos informes han pretendido estimar la magnitud y el alcance de 
esta “forma de esclavitud moderna” o “práctica análoga de la esclavitud”, 
desarrollada tanto en el ámbito interno como transnacional, hoy considerado por 
casi todas las legislaciones como delito de lesa humanidad.  En este caso, “la 
Organización internacional del Trabajo (OIT), organismo de las Naciones Unidas 
encargado de formular normas laborales y atender cuestiones relacionadas con 
el trabajo y la protección social, calcula que hay 218 millones de niños que 
trabajan, de las cuales 126 millones son objeto de trabajo forzoso, servidumbre, 
explotación infantil y esclavitud sexual”96. 
Por otra parte, basado en el informe que la “Oficina de las Naciones 
Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDE)” publicó en el marco de la “primera 
evaluación mundial sobre la trata de personas”, compilando datos de 155 países, 
“la Organización de las Naciones Unidas (ONU) plantea que cerca de un 20% de 
las víctimas de la trata de personas son niños. A su vez, se consigna que la forma 
más común de la trata de personas es la explotación sexual en un 79% de los 
casos”, y el vínculo con la cuestión de género, aparece bastante claro, toda vez 
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que, según el informe, la mayoría de sus víctimas son mujeres97.  
Por otro lado, amén de dimensionarlo como un problema social de 
estructura global, desde la óptica económica, se afirma que la “trata de personas 
es el tercer negocio más redituable del mundo, luego del tráfico de drogas y de 
armas, con ingresos estimados en 32.000 millones de dólares”, de acuerdo a la 
Organización Internacional del Trabajo (OIT). Incluso, desde esta óptica se 
calculaba en el año 2005 que -en el contexto mundial- “2,4 millones de víctimas 
de trata trabajaban en condiciones de explotación”; y que la prostitución 
constituye un ingreso regular –ilegal en la mayoría de los países –que es 
reinvertido en actividades legales (sex shops, clubes eróticos, pornografía)98. 
“El “Informe sobre la Trata de Personas (TIP) 2007”, elaborado bajo 
patrocinio del Departamento de Estado de Estados Unidos, viene a confirmar que 
existe una amplia gama de cifras sobre este fenómeno de esclavitud moderna, 
tanto en un plano externo como interno. Subrayando, […], que existen 
estimaciones que no hablan de 12.3 millones, sino que las extienden entre los 
límites de 4 a 27 millones. Y refiriéndose a investigaciones realizadas por el 
gobierno estadounidense en 2006 avanza: “[...] Aproximadamente 800,000 
personas son objeto de trata a través de las fronteras nacionales, lo que no 
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incluye a los millones de tratados dentro de sus propios países. Aproximadamente 
el 80% de las víctimas transnacionales son mujeres tratadas en explotación 
sexual comercial. Estos números no incluyen los millones de víctimas mujeres y 
hombres alrededor del mundo, que son tratados dentro de sus propias fronteras 
nacionales, la mayoría para el trabajo forzado o de servidumbre”99.  
En cuanto al reclutamiento para la actividad, se señala que los tratantes 
buscan a las personas en situación de vulnerabilidad, niños, niñas y mujeres 
jóvenes, con engaños ingeniosos y despiadados, creadas para coaccionar y 
ganar la confianza de las víctimas. Las estratagemas pueden consistir en 
promesas de una vida mejor, mediante matrimonio, empleo u oportunidades de 
educación. No obstante, los verdaderos problemas comienzan al llegar a destino, 
cuando se percatan que el empleo que les ofrecieron no existe y se ven obligadas 
a trabajar en algo distinto a lo acordado y sometidas a severas formas de 
explotación100. 
“Las nacionalidades de estas personas son tan diversas como las culturas 
del mundo. Algunos abandonan los países en desarrollo buscando mejorar sus 
vidas a través de empleos poco cualificados en los países más prósperos. Otros 
son víctimas de trabajo forzado o servidumbre en sus propios países. Las 
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mujeres, con el deseo de un futuro mejor, son susceptibles a las promesas de 
empleo como niñeras, domésticas, camareras o modelos, empleos que los 
traficantes convierten en una pesadilla de prostitución forzada. Algunas familias 
regalan los hijos a adultos (que suelen ser familiares) que les prometen una 
educación y oportunidades para ellos, pero que después venden a los niños para 
ser explotados por dinero. Pero la pobreza por sí sola no explica esta tragedia, 
que está impulsada por reclutadores fraudulentos, empresarios y funcionarios 
corruptos que tratan de aprovechar los beneficios de la desesperación de los 
otros. Ciertamente también hay muchas otras razones”101.  
En este orden de ideas, aunque con vocabulario desmedidamente 
expresivo, se pretende dimensionar adecuadamente la problemática cuando se 
le considera “una amenaza multidimensional, que priva a las personas de sus 
derechos humanos y libertades, aumenta riesgos de salud mundial y fomenta el 
crecimiento del crimen organizado”. Puntualmente se desprende del instrumento 
que “el impacto de la trata de personas va más allá de las víctimas individuales, 
mina la salud y la seguridad de todas las naciones”, razón por la cual se tiende a 
“eliminar este atroz crimen”. Refiere que “nada menos se pide hoy a toda nación 
que tome el reto contemporáneo de eliminar la trata de personas”.  
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3. CONSIDERACIONES SOBRE LA EXPLOTACIÓN SEXUAL  
La escritora y periodista mexicana Lydia Cacho realizó un trabajo de 
investigación sobre la trata de personas con fines de explotación sexual, dejando 
entrever: las profundas causas culturales del problema, las enormes sumas de 
dinero que mueve el negocio, que representan un importante ingreso económico 
para regiones enteras, y las formas lícitas en que se permite formalmente el 
lavado de dinero sucio, que nos pone en conciencia sobre el por qué este negocio 
ilícito no es efectivamente erradicado, a pesar que cada día se ven materialmente 
sus resultados nefastos, tanto así que pareciera que existe un acuerdo implícito 
y siniestro entre el Estado y las mafias para que el negocio siga funcionando. De 
la lectura del libro “Esclavas del poder” pareciera que la autora crítica la paradoja 
del sistema jurídico de muchos países que permiten la prostitución y, al mismo 
tiempo, reprimen la trata de personas. Algunas de las consideraciones más 
relevantes que expone la escritora se detallan a continuación: 
“La sociedad en general tiende a considerar la trata de niñas y mujeres como una 
reminiscencia de otro tiempo, de un pasado en que la “trata de blancas” era un pequeño 
negocio de piratas que secuestraban mujeres para su venta en prostíbulos de países 
lejanos. Creíamos que la modernización y las fuerzas del mercado global habrían de 
erradicarla y que el abuso infantil en los oscuros rincones del “mundo subdesarrollado” 
habrían de disiparse al simple contacto de las leyes occidentales y la economía del 
mercado. […] El mundo experimenta una explosión de las redes que roban, compran 
y esclavizan niñas y mujeres; las mismas fuerzas que en teoría habrían de erradicar la 
esclavitud la han potenciado a una escala sin precedentes”102. 
                                                         




La explotación sexual comercial se asienta en la práctica de actos 
sexuales mediante un pago estipulado; “implica el sometimiento del cuerpo y la 
voluntad de las víctimas, despojándolas de sus más elementales derechos 
humanos”; por ello se considera conveniente hablar de explotación sexual y no 
de prostitución porque las personas explotadas sexualmente son víctimas del 
abuso de explotadores y no infractores a la ley103. 
En la “Declaración del Congreso Mundial sobre la Explotación Sexual de 
Niños”, realizado en Estocolmo, en el año 1996, se definió a la “explotación sexual 
comercial de los niños” como “una violación fundamental de los derechos del niño. 
Esto comprende el abuso sexual por adultos y la remuneración en metálico o en 
especie a niño o niñas y a una tercera persona o varias. El niño es tratado como 
un objeto sexual y una mercancía. La explotación sexual comercial de los niños 
constituye una forma de coerción y violencia contra los niños, que pueden implicar 
el trabajo forzoso y formas contemporáneas de esclavitud”104. La explotación 
sexual infantil, en cualquiera de sus formas o modalidades, viola los derechos de 
niñas, niños y adolescentes, y bajo ninguna circunstancia puede ser considerado 
un trabajo. Reiteramos, ellos resultan ser las víctimas, razón por la cual no ha de 
culpabilizárselos.  
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El 12 de marzo de 1998 en la Cumbre Internacional de Jóvenes Víctimas 
de Explotación Sexual, llevada a cabo en Canadá, se declaró que “no se debe 
usar el término ‘niña, niño o joven prostituta’. Los niños y jóvenes son víctimas de 
la explotación sexual y cualquier término de referencia debe reflejar este hecho”. 
Además, hablar de ‘mujer en situación de prostitución’, ubica a esta actividad 
como algo de lo que se puede salir, criterio que llama “prostituyente” al cliente, ya 
que de su solicitud depende la situación. Tampoco se debe hablar de “prostitución 
infantil”, sino de explotación sexual comercial, para dejar en claro que se trata de 
“la violación de las víctimas, organizadas y sistemática, en provecho del 
explotador”; caracterizándolo, incluso, como un delito internacional, claramente 
“asociado a la pobreza extrema”. 
En la “Reunión de Seguimiento del II Congreso Mundial contra la 
Explotación Sexual comercial de Niños, Niñas y Adolescentes” se definió: “La 
explotación sexual infantil, como los delitos contra la integridad y la libertad sexual 
el abuso sexual, el incesto, la violación y cualquier otra forma de contacto sexual, 
realizado por incitación o coerción, con el fin de obtener provecho o placer de los 
niños, niñas y adolescentes”; mientras que se definió Explotación Sexual 
Comercial “como ligada a una transacción retribuida en dinero o en especie, e 
incluye la utilización de un niño en actividades sexuales, a cambio de 
remuneración o de cualquier otra retribución, y también pornografía, el turismo 




En este sentido, la explotación sexual comprende:   
1.3.3. La prostitución infantil: Comprende la realización de actos 
sexuales con niños, niñas y adolescentes mediante un pago 
determinado, e “implica el sometimiento del cuerpo y la voluntad de 
las víctimas, despojándolas de sus más elementales derechos 
humanos”.  
1.3.4. La pornografía infantil: Es la utilización de niños, niñas y 
adolescentes para producir material pornográfico, como fotografías o 
películas, en las que se los muestra en actividades sexuales, reales 
o simuladas, o mostrando parte de sus cuerpos.  
1.3.5. El turismo sexual infantil: Radica en la oferta de niños, 
niñas y adolescentes para servicios sexuales a turistas.  
1.3.6. La trata de niños, niñas con propósitos sexuales: Se 
asienta en el traslado ilegal (de un lado a otro del mismo país o 
mediante el cruce de fronteras) y el comercio de niñas, niños y 
adolescentes para ser explotados sexualmente. Pueden ser 
reclutados mediante engaños o mentiras, con promesas de mejorar 
su vida, o por la fuerza como el secuestro.  
4. TRATA O TRÁFICO DE PERSONAS  
Los conceptos de “trata” y “tráfico” a menudo fueron utilizados de manera 




guardan una importante similitud, pero cada uno tiene características propias y 
precisas. El tráfico se refiere únicamente respecto del transporte ilegal de 
emigrantes (smuggling en inglés). La trata se define por el reclutamiento, el 
transporte y la finalidad de explotación (trafficking). 
Se ha expresado claramente que “cuando se habla de tráfico sexual de 
mujeres como sinónimo de trata y de ambos como la máxima expresión de la 
esclavitud contemporánea, se hace uso de unos términos que poco tienen que 
ver con el mero traslado geográfico de personas y sí, a cambio, con la idea de 
transacción, de trato, esto es, de su utilización como mercancías que se compran 
y se venden. De ahí que se vea seriamente comprometida su dignidad personal 
y sus derechos más inalienables. Tráfico e inmigración no son, pues, lo mismo. 
Por más que esta última sea ilegal o clandestina. O tenga por fin obtener un 
provecho económico de la industria de la prostitución. Porque la inmigración y el 
ejercicio de la prostitución pueden ser involuntarios -aunque favorezcan a un 
tercero– mientras que el tráfico es, por definición, coactivo, fraudulento o abusivo 
e implica normalmente la explotación sexual de sus víctimas. En la inmigración, 
cuando es ilegal, la victimización se produce por el no reconocimiento de sus 
derechos cívicos. También en la prostitución. En su premeditada ilegalidad está 
la clave de su estigma, de su exclusión social”105.  
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Así, la “trata de personas” comprende “el movimiento ilícito y clandestino 
de personas a través de las fronteras nacionales e internacionales, principalmente 
de países en desarrollo y algunos países dentro sus propias fronteras, con el fin 
último de forzar a mujeres a situaciones de opresión y explotación sexual o 
económica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales 
organizadas, así como otras actividades ilícitas relacionadas con la trata de 
mujeres, por ejemplo, el trabajo doméstico forzado, los matrimonios falsos, los 
empleos clandestinos y las adopciones fraudulentas. Así, la trata y tráfico de 
personas son violaciones de los derechos humanos ligadas a la creciente 
exclusión y desintegración social, la transformación de los mercados de trabajo, 
la violencia de género, la modificación de los modelos de producción y la 
transformación de hombres y niños, mujeres y niñas, en “objeto de consumo””106. 
De manera que, como punto de partida de los múltiples factores y 
realidades sociales, se debe aclarar que se ocultan detrás de esta penosa 
situación fáctica: ideologías y prejuicios comúnmente vinculados a cuestiones de 
género, sumados a tópicos “paternalistas” de tratamiento e insignificancia de los 
menores de edad, un “alto contenido relacionado a la inequidad social en materia 
de pobreza” y vinculado a esto último, el movimiento migratorio –territorial de 
personas.  
                                                         
106ACHARYA, Arunkumar. Un análisis conceptual del tráfico de mujeres y su tipología de origen. En 




5. LAS CAUSAS DE LA EXPLOTACIÓN EN LA TRATA DE PERSONAS  
En el presente apartado se enumeran algunas de las causas que -se 
consideran- concurren para la existencia de la trata de personas, particularmente 
con fines de explotación sexual; no obstante, también resulta pertinente resaltar 
que el fenómeno de la trata se ha normalizado como consecuencia de un factor 
cultural, que resulta hasta del inconsciente colectivo de la humanidad, que ve en 
la mujer a un ser inferior o una cosa, tal como explica la periodista Lydia Cacho: 
“¿Qué subyace en la violencia sexual? ¿Por qué las mujeres parecen obsesionadas 
son ese tema? ¿De verdad es tan grave? 
Las conquistas de los pueblos indígenas desde África y Asia hasta Latinoamérica 
evidencian la colonización de las tierras, de las mujeres y, a in de cuentas, de la raza. 
Las conquistas tienen incontables historias de rapto de mujeres. De hecho, buena parte 
del mestizaje del mundo es producto de la violencia sexual de los conquistadores. 
[…] Esta noción del miedo de las mujeres a ser violadas no es producto de la 
imaginación, sino un aprendizaje empírico. ¿Bajarían las tasas de violación si se 
legalizara la prostitución? El simple hecho de que los policías, sociólogos, psiquiatras 
y periodistas hayan dedicado miles de horas de estudio para responder esta pregunta 
revela que persiste la creencia de que los violadores utilizan a las prostitutas en lugar 
de abusar de una mujer no reconocida como tal. 
El machismo existe en casi todo el planeta y no solamente en los países en vías de 
desarrollo. Lo que he podido descubrir […], es que la mayoría [de los hombres] son en 
realidad esclavos de una cultura de masculinidad que no ha sido cuestionada ni por 
ellos mismos, ni tampoco por los que detentan el poder para impulsar transformaciones 
culturales, tales como los líderes religiosos o los editores de medios electrónicos y 
prensa escrita.  
Las élites intelectuales y políticas dialogan entre ellas, imponiendo una sola forma de 
pensar. Así, las diversas culturas asumen los valores de los más poderosos y los 




Filipinas hay toda una generación de niñas de 12 a 16 años -educadas por mujeres 
que hace más de 30 años fueron forzadas a la prostitución en un proceso de 
colonización- que han crecido en un entorno hostil donde se da por hecho que las 
mujeres nacen para ser violadas y vendidas”107. 
El problema social de la trata de personas, mayormente con fines de 
explotación sexual, se explica por una serie de causas; entre los factores que 
concurren para su ocurrencia se encuentran la “vulnerabilidad de la persona”, la 
falta de recursos económicos y el “alto grado de impunidad”, entre otros:   
5.1. VULNERABILIDAD DE LAS VÍCTIMAS 
En amplios sectores sociales, “las condiciones precarias y de 
vulnerabilidad llevan a que algunas personas tomen medidas desesperadas en el 
afán de alcanzar un mejor futuro y por ello, aceptan las ofertas de trabajo de los 
traficantes. No debemos perder de vista que aproximadamente 7 millones de 
peruanos son pobres y alrededor del 20% de la población tiene sus necesidades 
básicas insatisfechas”108. Esta situación resulta preocupante de una manera 
especial en las regiones donde la pobreza alcanza altos índices en la población: 
Puno, Cusco, Apurímac, Madre de Dios, entre otras regiones. El problema de la 
desocupación y subocupación son potencialmente factores sociales que inciden 
en la trata de personas. 
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5.2.  SITUACIÓN DE POBREZA DE LAS VÍCTIMAS Y LA FALTA DE 
RECURSOS DEL ESTADO 
La pobreza es un factor, pero no explica ni justifica del todo y por sí mismo 
el incremento de este fenómeno social. En términos reales el Estado no ha 
desarrollado una política de lucha frontal contra las causas que promueven la 
trata de personas, muy a pesar de la existencia del “Plan Nacional de Acción 
contra la Trata de Personas (2011 -2016)”, y la inexistencia del presupuesto 
respectivo. Por otro lado, según CHS Alternativo, organización que trabaja en 
este tema “desde el 2004, en el 2015 solo se destinó, 0, 0025% del presupuesto 
de la República a los Ministerios de la Mujer y del Interior para atender el tema de 
la trata de personas. Más preocupante es que no se asignan recursos a los 
gobiernos locales, los encargados de fiscalizar bares, restaurantes y otro tipo de 
locales que son los puntos de explotación. La Fiscalía Especializada de Delitos 
de Trata de Personas tampoco cuenta con un presupuesto propio y los recursos 
humanos suficientes para luchar contra esta situación”109. 
Sin perjuicio de que no podemos circunscribir esta problemática solo a las 
niñas/os de la calle, debe tenerse presente que la pobreza genera situaciones de 
exclusión o carencia de recursos económicos que compelen a determinadas 
personas a elegir estas alternativas de supervivencia, condicionadas 
seguramente, por el padecimiento de injusticias sociales y de distribuciones 





inequitativas del ingreso que repercuten en sus familias. La pobreza es una 
condición o un escenario que aumenta la exclusión social, al producir un alto 
impacto social, económico y cultural. Por ello, el incremento de estas prácticas 
puede estar asociado a políticas de ajuste y la proliferación de situaciones de 
exclusión. 
Hay contextos socioeconómicos, culturales e institucionales que posibilitan 
la trata. La mayoría de las personas prostituidas proceden de sectores modestos. 
Una de las causas que motivan el aumento de la explotación y uso de los niños 
en la prostitución es generalmente la pobreza, causa que no solo se manifiesta 
en países de África, Asia y América sino también en otros del mundo desarrollado. 
En múltiples ocasiones son los mismos padres con escasos recursos los que 
entregan a sus niños por dinero a las organizaciones clandestinas. 
En esta línea, puede afirmarse que este problema social como en toda otra 
“cuestión social” se establecen vínculos con el modelo de “gestión de los pobres”. 
Siempre la involucrada es la “niñez pobre”, los niños del presente, subvaluados 
en su condición de personas y como tales en sus derechos y necesidades; niños 
que tal vez, podrán reconocerse en las leyes, en sus debates, en los relatos y en 
las instituciones como un grupo social identificable y como un “objeto de 
intervención privilegiado”. Por ellos, los “menores” “ser prostituido” es presentado 
por una “alternativa posible de supervivencia en el marco de las opciones reales 




De otro lado, existe una creencia equivocada acerca de la pobreza es la 
causa de la explotación sexual y que solamente sucede en los sectores 
populares. Si bien la pobreza puede crear condiciones que contribuyan a la 
explotación sexual, no es la razón para que se exploten sexualmente a niños, 
niñas y adolescentes; eso implica ir aceptando estos hechos graves como 
naturales, frente a una justificación por causas erróneas.  
5.3. LA IMPUNIDAD CONTRA EL ILÍCITO DE LOS TRATANTES  
La impunidad en los delitos de trata de personas tiene que ver con la 
actuación de los operadores de justicia, Ministerio Público, Poder Judicial, etc., 
pero también es un problema del sistema, por las personas involucradas en la 
compleja y enorme cadena de participación de las personas que actúan en la 
trama de la trata. 
“Mafiosos, políticos, militares, empresarios, industriales, líderes religiosos, banqueros, 
policías, jueces, sicarios y hombre comunes conforman una enorme cadena en el mapa 
internacional del crimen organizado que ha existido durante siglos. […] su poder y su 
esencia estriban en la capacidad de corrupción que las mafias tienen para generar 
poder económico y político en todas las ciudades en la que se conducen sus negocios. 
El lazo vital que les une es la búsqueda del placer para disfrutar el resultado de su 
enriquecimiento y empoderamiento. Unos crean el mercado de la esclavitud humana, 
otros la protegen, lo promueven, lo alimentan, y otros más renuevan la demanda de la 
materia prima.  




impuestos directos a los gobiernos legítimos, pero que necesita negociar con ellos para 
sostenerse. Los delitos más evidentes del pacto entre el Estado y los delincuentes 
organizados con la compraventa de armas, drogas y personas. 
[…] la trata de personas -documentada en 175 naciones- demuestra las debilidades 
del capitalismo global y la disparidad provocada por las reglas económicas de los 
países más poderosos; pero sobre todo revela la normalización de la crueldad humana 
y los procesos culturales que la han fortalecido. Cada año, 1.39 millones de personas 
en todo el mundo, en su gran mayoría mujeres y niñas, son sometidas a la esclavitud 
sexual. Son compradas, vendidas y revendidas como materia prima de una industria, 
como residuos sociales, como trofeos y ofrendas”110. 
Todos los estudios indican que “los riesgos de este negocio ilegal son 
bajos, porque se ven favorecidos por una administración de justicia complaciente 
contra este ilícito. En otras palabras, en la lógica del traficante hay dos cosas que 
importan: la magnitud de la sanción y la probabilidad de que esta se aplique. 
Según cifras del Ministerio Público demuestran que entre el 2011 y el 2015 hubo 
2.700 imputados de los cuales solo hubo 45 sentencias. El riesgo también es bajo 
debido a los altos niveles de corrupción en el país, lo que reduce la probabilidad 
de que sean sancionados”111. En casi todas las provincias de la Región Puno la 
trata de personas y el proxenetismo es un negocio público a plena luz del día y 
con locales plenamente identificados, pero todas las autoridades se hacen los 
inadvertidos y ciegos. 
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5.4.  EL PREDOMINIO DE LA INFORMALIDAD EN EL ÁMBITO DE 
TRATA A LAS PERSONAS 
Los bajos riesgos en el negocio materia de análisis y el predominio de la 
informalidad se da en todos los ámbitos de la economía, servicios, y relaciones 
laborales. “La informalidad contribuye a que los costos en este ilícito sean bajos 
y el delito se mantenga relativamente invisible. Las víctimas de trata, una vez 
captadas, son trasladadas en buses o deslizadores precarios por rutas con poco 
control, mientras que las mafias operan en cantinas y prostíbulos sin licencias y 
donde no existe ningún tipo de fiscalización112” tributaria o policial. A manera de, 
se ha llegado a estimar que en el contexto geográfico “La Rinconada” (San 
Antonio de Putina) de la Región Puno, donde se realizan actividades de minería 
informal, existen más de 200 cantinas y prostíbulos conocidos como “focos rojos” 
(lugares donde se prostituyen a mujeres menores y mayores), donde se expende 
licores producidos también por “fábricas” informales. Es decir, todo se desarrolla 
dentro una economía informal.  
5.5. INOPERANCIA DE LAS AUTORIDADES  
En nuestro país las autoridades se hacen de la vista gorda frente a este 
delito. Hay un alto grado de complicidad por el soborno que reciben de estos 
antros de la perdición. De otro lado, las autoridades del lugar tienen pleno 
desconocimiento del significado penal de esta actividad ilegal y no se encuentran 





en la capacidad adecuada de prevenir o luchar contra el problema. 
La inoperancia de las autoridades frente al problema de trata de personas 
no se agota en los sobornos que reciben para que los lugares donde se explota 
a las víctimas funcionen, la inoperancia es mucho más grave, el sistema ha 
creado formas legales de que el problema continúe y siga siendo causa de 
enriquecimiento de mafias y de solvencia de estados enteros, tal como se 
persuade del sistema de lavado de activos: 
“Un caso ejemplar de estos lugares donde se ejercen las finanzas offshore son las islas 
Caimán, un territorio británico situado al sur de Cuba y al noroeste de Jamaica que 
esconde tesoros no solamente en el fondo del mar, sino tierra adentro. Para los que 
lavan dinero representa la región sagrada donde pueden encubrir las ganancias de la 
venta de drogas, armas y personas. Allí, como en otros paraísos fiscales circulan, bajo 
el radiante sol, entre yates y hoteles de lujo, lo impuestos ocultados al Estado, las 
fortunas producto de la especulación de bienes raíces y el capital de todo tipo de 
políticos que han decidido abrir sus cuentas en bancos fiables. 
¿Cómo se mueven a grandes rasgos los mecanismos del lavado de dinero? 
Imaginemos el caso de un argentino que es propietario de prostíbulos y bares en su 
país, México y Florida. En los dos primeros sitios explota a mujeres con deudas 
bianuales y en Florida tiene dos restaurantes a nombre de su esposa, en los cuales no 
aceptan tarjetas de crédito, solo dinero en efectivo. Este empresario necesita lavar su 
dinero, así que habla con su representante legal y este a su vez contacta con un banco 
en Suiza. 
Los banqueros suizos tienen la obligación de mantener de un modo estrictamente 
confidencial cualquier información sobre usted o su cuenta. 
Las únicas excepciones a esta norma están relacionadas con delitos graves como el 
contrabando de armas o el tráfico de drogas. 
El banquero le explica al representante legal del tratante que, según las regulaciones 




identificarse oficialmente en el banco, aunque al final la cuenta se archive con un 
código numérico. 
En febrero de 2010 circuló en los principales diarios de México y Estados Unidos una 
nota […]: Western Union Co. Acordaba pagar 94 millones de dólares para resolver una 
investigación de una década de supuesto lavado de dinero ilegal de México, en el que 
estaban involucradas transferencias de dinero realizadas por la empresa. 
Pitufos es el apodo asignado por un policía de Florida a los administradores que se 
dedican a visitar de 10 a 15 bancos al día para hacer pequeños depósitos de dinero en 
efectivo en bancos medianos, hasta que logran reciclar el dinero recibido de los clientes 
de la prostitución. Parecen pequeños e inofensivos, pero son un peligro para el mundo 
financiero. 
Los casinos funcionan como los bancos: cambian moneda de diversos países, aceptan 
cheques de cajero, cuenta con cajas de seguridad y ellos mismo expiden cheques de 
caja a sus clientes. Un tratante puede dejar sus ganancias en un casino de Las Vegas 
y recogerlas la semana siguiente en Nawa World en Camboya, para luego mover el 
dinero a Londres. La ley exige a los propietarios de casinos que informen a los clientes 
sospechosos. 
Las loterías también son un objetivo frecuente para blanquear capitales. Los lavadores 
buscan a los ganadores de los billetes de lotería, a quienes les cambian la papeleta 
por el dinero en efectivo. Para pagar el monto total, muchas loterías lo dividen en 
mensualidades que depositan en un banco. Este mecanismo permite que los 
delincuentes tengan una cuenta en la que entra dinero de forma legal; mientras tanto, 
el comprador original del billete guarda su patrimonio bajo el colchón.  
Hay regiones e industrias enteras que subsisten gracias a la economía del crimen y a 
la movilización oculta de los capitales que produce”113. 
6. CONSECUENCIAS QUE SUFREN LAS VÍCTIMAS DE LA TRATA DE 
PERSONAS 
Las personas victimizadas con la trata de personas sufren efectos nocivos 
muchas veces irreparables en su condición de seres humanos. En ella se incluye 
                                                         




daños físicos, traumas psicológicos, contagio de enfermedades y limitaciones 
para desarrollar una vida digna y calidad de vida. 
6.1. TRANSMISIÓN DE ENFERMEDADES SEXUALES  
El órgano internacional: Comisión Interamericana de Mujeres de la 
Organización de Estados Americanos (OEA), señala que “una de las 
consecuencias más agraviantes para una víctima de la trata de personas es el 
alto riesgo de enfermedades de transmisión sexual (ETS), especialmente VIH”114. 
Esto se complica ante la imposibilidad de abandonar el lugar donde se encuentran 
muchas veces en condiciones de secuestro, cuando no es posible que acudan a 
a alguna institución de salud con la finalidad de tratarse o no existen centro 
médicos especializados. En estos casos, las víctimas casi siempre ponen en 
peligro sus vidas.  
6.2. DAÑOS FÍSICOS  
En la explotación sexual, el uso de la fuerza y otras formas de coerción por 
parte de los traficantes y proxenetas es muy usual. “Las agresiones físicas a los 
cuales se enfrenta la víctima de la trata pueden dejar daños permanentes o, 
incluso, llegar a ser causa de muerte. Además, para una víctima de trata es casi 
imposible acceder a servicios de salud, si se presentara la oportunidad, no lo haría 
por el miedo a ser detenida por las autoridades y obligada a dar declaraciones”115. 
                                                         





La amenaza y presión está presente en la vida cotidiana de las víctimas, día y 
noche y durante todo el tiempo de su permanencia en los lugares de explotación 
sexual.  
6.3. SECUELAS PSICOLÓGICAS  
En esa específica realidad que representa el comercio sexual, el abuso 
sexual y la violencia física o verbal podrían ser superados, pero los daños 
psicológicos, ocasionadas a las víctimas de la “trata de personas”, ocasionan 
necesariamente algún tipo de trastorno de “estrés postraumático”, que debería 
ser objeto de un tratamiento especializado. 
6.4. ESTÁN PRIVADAS DEL ACCESO A LA EDUCACIÓN  
De acuerdo a las cifras que maneja el “Observatorio de la Criminalidad del 
Ministerio Público”, entre el 2011 y el 2016, una cantidad superior al 50% de las 
presuntas víctimas eran niños y adolescentes (menores de edad) y casi todas 
ellas no tuvieron la oportunidad del acceso a la educación para enfrentar la vida 
en otras condiciones. Estos menores de edad, en caso de salir de los contextos 
de explotación, en su gran mayoría no podrán ingresar a una institución de 
educación superior o desarrollar algún tipo de oficio que les permita sobrevivir 
dignamente. Esta situación no solamente mantiene el ciclo de pobreza, “sino que 
aumenta las probabilidades de que reincidan en la actividad que se les forzó a 
hacer”116.  





7. PROCESO DE CAPTACIÓN Y EXPLOTACIÓN EN LA TRATA DE 
PERSONAS 
7.1. PROCESO DE IDENTIFICACIÓN DE LAS VÍCTIMAS  
Las mafias involucradas en la trata de personas desarrollan todo un 
proceso que culmina finalmente con la explotación de las víctimas; lo primero que 
hacen es identificar a la probable víctima. Los tratantes y proxenetas buscan a 
las personas en los sectores más vulnerables de la sociedad y que “provengan 
de familias disfuncionales”, tengan una manifiesta necesidad económica, no 
hayan podido continuar sus estudios para adquirir una profesión o conocimientos 
técnicos, entre otros. Los traficantes, además, “prefieren y seleccionan a las 
mujeres menores de edad. Información de Ministerio Público señala que en el 
2015 casi el 33% de las presuntas víctimas de la trata fueron mujeres y menores 
de 17 años. Esto explica, en parte, por qué las mujeres de menor edad son las 
más solicitadas para actividades sexuales y también por su corta edad, son más 
fáciles de convencer mediante el uso del engaño”.  
7.2. PROCESO DE CONVENCIMIENTO A LA VÍCTIMA   
En el proceso de captación de las víctimas utilizan diversas modalidades, 
entre ellas el más común es utilizar agencias de empleo, avisos en diarios, 
mercados o parques locales. En estos avisos se anuncian requerimiento de 
personal para trabajos de meseras, cuidado de niños, atención de 




registradas entre enero y diciembre del 2016, en el 60% de los casos se ofreció 
puestos de trabajos falsos distintos al ofrecido inicialmente. 
Existen otros casos y modalidad de captación, principalmente en la sierra, 
es la relación espiritual mediante el padrinazgo. Los padres son convencidos de 
enviar a sus hijos a la ciudad en busca de empleo o educación, bajo la supuesta 
tutela de un familiar o compadre, y caen en la explotación sexual o laboral. Este 
tipo de trata tiende a ser estacional, se incrementa en períodos de vacaciones 
escolares, en los que, por citar un ejemplo, cientos de niños se trasladan de las 
regiones del interior hacia la costa como son Lima, Arequipa, Tacna, la capital de 
Región o se trasladan a los centros mineros formales o informales.  
7.3. EL TRASLADO DE LAS VÍCTIMAS  
Cuando una vez ha sido captada la persona con engaños, es trasladada 
en diversos medios de comunicación, mayormente buses informales por rutas 
departamentales, donde la presencia del Estado es casi nula. Las víctimas son 
acogidas en hoteles o locales que operan al margen de la ley y ahí son 
ablandadas mediante violaciones sistemáticas y maltrato físico, en combinación 
con alcohol y drogas para generar dependencia.  
7.4. EL USO DE LA AMENAZA EN EL LUGAR DE EXPLOTACIÓN  
Lugares donde son trasladadas las víctimas, se les encierra en locales 
especialmente preparadas de donde son privadas de salir fuera del local. Para 




consumen sus alimentos, duermen y hacen sus demás necesidades, y para 
retenerlas por el tiempo más largo posible, no se les paga en los plazos 
establecidos. El tratante, además, marca el círculo personal de la víctima y la 
amenaza con matar o hacer daño a sus familiares para evitar una posible huida. 





















TRATA DE PERSONAS CON FINES DE EXPLOTACIÓN SEXUAL 
EN EL ÁMBITO JURÍDICO PENAL PERUANO 
      
1. EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN EL DERECHO PENAL 
PERUANO 
1.1. TIPO PENAL 
El Código Penal peruano prohíbe -básicamente- la trata de personas, y 
prevé la sanción penal que corresponde, en el artículo 153. 
El Dr. Salinas Siccha expone con particular didáctica jurídica penal esta 
parte referente al tema que tratamos117. Sostiene que “en el Derecho penal 
peruano, el hecho punible que en el texto original del artículo 153 del Código 
Penal se etiquetaba como “tráfico de menores o incapaces”, fue el objeto de 
modificación y ampliación por la Ley Nº 28950 del 16 de enero de 2007. Por esta 
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ley, no resultaba apropiado ya seguir utilizando el nomen iuris de “tráfico de 
menores o incapaces”. Luego de la modificación y ampliación del artículo 153 del 
Código Penal, resultaba conveniente denominar a los supuestos incorporados al 
tipo penal como “delito de trata de personas”, el mismo que en forma parcial 
estaba regulado en el derogado artículo 182 del Código Penal. Luego por Ley Nº 
30251, publicada en octubre de 2014, el legislador nacional en artículo único ha 
vuelto a modificar el contenido del tipo penal 153”.  
1.2. TIPICIDAD OBJETIVA 
Antes de analizar dogmáticamente este tipo penal resulta pertinente 
precisar que la modificación efectuada ha tenido como uno de sus objetivos 
“aclarar el tipo penal referente a la trata de personas, a fin de facilitar su correcta 
aplicación por parte de los operadores de justicia”118. Si esta última modificación 
cumple tal objetivo, solo podrá saberse en el futuro. De la lectura del tipo penal 
que recoge la conducta delictiva rotulada como “trata de personas”, se evidencia 
que estamos ante un “delito proceso” y, por ello, podemos decir que constituye un 
delito de naturaleza compleja.  
El núcleo básico de la trata119 de seres humanos se ha visto reducido por 
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De tratar 'comerciar'. 
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distintas circunstancias a una conducta que consiste en trasladar a una persona, 
anulando su voluntad, a otro lugar para someterlo a una explotación, sin que 
tengan que concurrir más aditamentos agravantes120.  
Es un “delito proceso” en el cual interviene un conjunto actos o conductas, 
el proceso que se inicia con la identificación, captación y aislamiento de la víctima. 
Puede llegar al extremo de privación de la libertad, con la finalidad de ser 
incorporada la víctima a la producción de bienes y servicios contra su voluntad. 
La primera afectación que se produce es a la libertad personal; y la segunda es 
el sometimiento a un proceso de explotación de cualquier naturaleza. En tal 
sentido, de entrada, puede evidenciarse que el bien jurídico que se afecta primero 
a la libertad personal. No obstante, es usual que los comportamientos fines de la 
trata de personas establezcan confusiones respecto a su delimitación. Por ello, 
se debe diferenciar de forma adecuada el bien jurídico protegido con los 
comportamientos típicos de la trata de personas de aquel bien jurídico que se 
protege con la tipificación de las conductas posteriores. Por ejemplo: en el caso 
de la explotación sexual, el bien jurídico de la acción es la libertad personal, en 
tanto que de la acción posterior es la libertad o indemnidad sexual o, en el caso 
de venta de niños con fines de extracción de tejidos u órganos, el bien jurídico 
protegido de la acción inicial es la libertad personal en tanto que de la acción 
                                                         






posterior es la vida, el cuerpo y la salud de la víctima. 
 1.3. MEDIOS COACTIVOS TÍPICOS 
Los medios por los cuales el agente puede coaccionar y obligar a su 
víctima y, de ese modo, lograr su finalidad, casi siempre de valor económico, son 
los siguientes:  
a.- Violencia; 
b.- Amenaza; 
c.- Privación de la libertad; 
d.- El fraude; 
e.- El engaño; 
f.- El abuso de poder; 
g.- Abuso de una situación de vulnerabilidad; 
h.- Concesión o recepción de pagos o cualquier beneficio 
1.4. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 
El interés o bien jurídico general que se busca proteger lo constituye la 
libertad de las personas, comúnmente la libertad ambulatoria, tanto de menores 
o mayores, capaces o incapaces.  
“Aunque se trata de una pluralidad diversa de derechos fundamentales, son 
concretables, en cada caso, en función de la naturaleza del traslado, de las 
circunstancias del sometimiento y del tipo de explotación al que se somete. Allá donde 
haya una trata, conforme a lo que tipifica el Código, habrá, cuando menos, una lesión 
a la libertad ambulatoria y un peligro para otros bienes jurídicos en función de la 




podemos hablar también de un delito pluriofensivo; siempre se verá comprometida la 
libertad y a ello habrá que sumar la lesión o puesta en peligro de otros bienes jurídicos 
determinado por las condiciones del traslado. Pero el elemento subjetivo trascendente 
del objetivo del traslado añade como bien jurídico la puesta en peligro de los derechos 
de la víctima afectados por la explotación. El traslado de una persona, sin su 
consentimiento para ser sometida a la explotación hace el mismo particularmente 
abyecto”121.  
Sobre el bien jurídico protegido, cierto sector de la doctrina señala que el 
bien jurídico protegido en el delito de trata de personas es la dignidad de la 
persona: 
“B. Segunda posición: la dignidad personal como bien jurídico protegido 
Esta es la posición mayoritaria de la doctrina penal comparada, aunque no de la 
peruana (véanse, entre otros, Villacampa Estiarte, 2010. pp. 835-837; y, en referencia 
al derogado artículo 318 bis del Código Penal español de deficiente redacción, Pérez 
Cépeda, 2004, p. 170).Si bien se reconoce que la dignidad humana es un valor 
presente, con mayor o menor intensidad, en todos los derechos fundamentales, 
también posee un contenido específico y autónomo que no puede ser alcanzado 
totalmente por cada derecho independientemente considerado (uno de los primeros en 
marcar ese ámbito autónomo de la dignidad ha sido Benda, 2001, pp. 120-121)”. 
Hay quienes han señalado que el bien jurídico objeto de protección, en la 
trata de personas es la integridad moral: 
“Así, siguiendo la postura de DE LEÓN VILLALBA, considero que, con ánimo de 
delimitar este interés, debería de considerarse como bien jurídico protegido el derecho 
fundamental a la integridad moral. En este sentido, opino que no habría que reducir 
esta interpretación a la aludida por VILLACAMPA ESTIARTE que se refería a una 
interpretación restrictiva de este derecho, sino que más bien la integridad moral debería 
de interpretarse de manera amplia con el objetivo de que este artículo 177 bis CP recoja 
                                                         




el mayor número posible de conductas ilícitas”122.  
“En realidad, el delito de trata puede concebirse como una modalidad específica de 
ataque contra la integridad moral de las personas en la medida en que la 
instrumentalización del ser humano para la consecución de determinadas finalidades 
mercantilistas supone involucrarle en una situación que lo anula como persona. 
Además, a esta situación se ve sometida la víctima en contra de su voluntad, o bien 
sin consentimiento válido”123.   
1.5. SUJETO ACTIVO  
Agente o sujeto activo de la conducta delictiva puede ser cualquier 
persona sea varón o mujer mayor de 18 años. El tipo penal no exige alguna 
cualidad o calidad especial en el agente. Es un delito común, por lo que ante una 
pluralidad de agentes que hayan participado en la comisión del delito de trata de 
personas, para determinar quién es autor y quién es cómplice primario o 
secundario o instigador, debe hacerse uso de la teoría del dominio del hecho.  
Entre las novedades criticables de la Ley Nº 30251, de octubre de 2014, 
que ha venido a modificar el artículo 153 del Código Penal, está la separación de 
lo que antes de la modificatoria se consideraban autores del delito de trata de 
personas. Con la modificatoria se ha separado a los que utilizan los elementos 
típicos para someter a las víctimas, de los que promueven, favorecen, financian 
o facilitan tales actividades ilícitas. A los primeros se les considera autores; y a 
los segundos, simples cómplices primarios.  
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1.6. SUJETO PASIVO  
Víctima o sujeto pasivo también puede ser cualquier persona, sea varón o 
mujer, mayor o menor, capaz o incapaz de valerse por sí mismo.  
2. TIPICIDAD SUBJETIVA DEL DELITO DE TRATA DE PERSONAS 
En la conducta desarrollada por el agente se exige necesariamente la 
presencia del elemento subjetivo “dolo”. No es factible la comisión por culpa. 
Además, se exige la presencia de un elemento subjetivo adicional al dolo 
constituido por el propósito o intención que motiva al agente, es decir, los actos 
de captación, transporte, traslado, acoger o retener a otro se materializan con la 
finalidad que la víctima ejerza actos de explotación. 
Si en determinado comportamiento se verifica que tal intención no existió 
en la voluntad del agente al realizar alguno de los supuestos fácticos que recoge 
el artículo 153 del Código Penal, el delito no aparece, constituyendo una conducta 
penalmente irrelevante por atípica, o en su caso, el hecho configurará otro delito.  
3. ANTIJURIDICIDAD DEL DELITO DE TRATA DE PERSONAS 
Una vez que se verifica que la conducta en análisis reúne todos los 
elementos y objetivos y subjetivos de la tipicidad, corresponde al operador jurídico 
determinar si en ella concurre alguna causa de justificación de las previstas en el 
artículo 20 del Código Penal. Si se verifica alguna causa de justificación, la 
conducta será, muy bien, típica pero no antijurídica y, por tanto, se excluirá del 





Acto seguido, de verificarse que en la conducta típica de trata de personas 
para fines de explotación o venta de niños no concurre alguna causa de 
justificación, el operador jurídico entrará al análisis para determinar si la conducta 
típica y antijurídica puede ser atribuida a su autor. En esta etapa tendrá que 
verificarse si al momento de actuar el agente era imputable, es decir, mayor de 
18 años y no sufría de alguna anomalía psíquica que le haga inimputable. 
También se verificará si el agente al momento de exteriorizar su conducta, 
etiquetada como trata de personas, conocía la antijuridicidad de su actuar, es 
decir, se verificará si el agente sabía o conocía que su conducta estaba prohibida 
por ser contraria al derecho.  
5. TRATA DE PERSONAS AGRAVADA 
5.1. TIPO PENAL 
El artículo 153 – A introducido en el Código Penal por la Ley Nº 26309 del 
20 de mayo de 1994, también ha sido objeto de modificación y ampliación por la 
Ley Nº 28950, del 16 de enero de 2007. Esta ley introduce en el Código Penal 
diversos supuestos que agravan la conducta del autor del delito de trata de 
personas que en su modalidad básica aparece regulado en el artículo 153 del 
Código Penal. En efecto, el artículo 1 de la Ley Nº 28950 dispone que se modifica 
el artículo 153 –A.  
5.2. TIPICIDAD OBJETIVA 




concurrencia de todos los elementos objetivos y subjetivos de la figura básica de 
trata de personas, luego debe verificarse la concurrencia de alguna agravante 
específica, caso contrario, es imposible hablar del delito de trata de personas 
agravado. Como lógica consecuencia, el operador jurídico, al denunciar o abrir 
proceso por este delito, en los fundamentos jurídicos de su denuncia o auto de 
procesamiento, primero debe consignar el artículo 153 y luego el o los incisos 
pertinentes del artículo 153 –A del Código Penal.  
5.3. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES 
De acuerdo con el ordenamiento jurídico penal son circunstancias 
agravantes las siguientes:  
a. Abusar del ejercicio de la función pública; 
b. Aprovechar la condición y actividades de promotor, integrante o 
representante de una organización social, tutelar o empresarial; 
c. Pluralidad de víctimas; 
d. La víctima entre 14 y 18 años de edad o es incapaz; 
f. Lazos de familiaridad o vivir en el mismo hogar; 
g. El hecho es cometido por dos o más personas; 
h. Se produzca la muerte, lesión grave o se ponga e inminente peligro la 
vida y la seguridad de la víctima; 
i. La víctima es menor de 14 años de edad o padece, temporal o 
permanentemente, de alguna discapacidad física o mental; y, 
j. El agente pertenece a una organización criminal. 
6. PENALIDAD COMO DELITO AGRAVADO 




primera parte del artículo 153-A del Código Penal, la pena privativa de libertad e 
inhabilitación será no menor de 12 ni mayor de 20 años conforme al artículo 36, 
incisos 1, 2, 3, 4 y 5, del Código Penal. En cambio, si se verifica cualquiera de las 
agravantes previstas en la última parte del citado numeral, la pena será privativa 
de libertad no menor de 25 años ni mayor de 35 años124. 











                                                         










    
DISCUSIÓN Y ANÁLISIS ACERCA DEL PROBLEMA JURÍDICO Y 
RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 
  
1.  ANÁLISIS DE LA LIBERTAD PERSONAL Y DEL DERECHO DE 
LIBERTAD  
Considerando que el título de la tesis es “Fundamentos jurídicos de la 
libertad personal en el marco del Derecho Civil y Constitucional frente a la trata 
de personas”, el presente trabajo tiene dos temas de investigación: la libertad 
personal y la trata de personas, y con dicha finalidad se han elegido objetos de 
estudio y análisis, a los que se les realiza las interrogantes precisadas 
anteriormente. 
Respecto del primer tema, la libertad personal se han recopilado diferentes 




descrito definiciones de los más notables filósofos sobre el asunto que nos ocupa, 
Platón, Aristóteles, Descartes, Hume, Kant, Schopenhauer, Sartre, Habermas, 
etc.; se han consignado ideas de personalidades que han marcado la cultura 
contemporánea, como Freud, Camus, Berlin, Dennet, Eagleman, etc.; en el 
mismo sentido, hemos recopilado la opinión de importantes juristas nacionales e 
internacionales sobre el concepto de libertad: Alexy, Borowski, Dworkin, etc., y 
también hemos citado la jurisprudencia de algunos tribunales peruanos y 
extranjeros sobre la libertad. 
Siendo que el tema que es objeto de análisis en el presente item es la 
libertad personal, y que esta proposición no se encuentra aislada, sino que se 
encuentra caracterizada además por los fundamentos jurídicos de esta libertad 
personal en el Derecho Civil y en la Constitución peruana de 1993,  debemos 
escindir el tema y analizar cada uno de los elementos de aquella proposición 
conjunta: el “sustantivo” “libertad personal” que en adelante también 
denominaremos simplemente “libertad”, porque la libertad es una facultad que se 
predica esencialmente del ser humano, de la persona; analizaremos las razones 
por las que el concepto libertad tiene trascendencia en el mundo jurídico, como 
transformarse en el derecho de libertad, y determinaremos la ubicación y la 
función que cumple la libertad en el Derecho Civil y en el Derecho Constitucional, 
y finalmente la función que cumple en el Derecho Penal, para abordar 




El contexto en el que se debe analizar la libertad es el de ser un medio 
para alcanzar un fin y de ser un concepto ideal, no material (el ente inteligible a 
que se refiere Platón, para diferenciarlo del ente sensible), que es objeto de 
valoración por las personas y por la sociedad en cuanto presupuesto necesario, 
pero no suficiente, para lograr, conseguir o alcanzar la dignidad de la persona, 
que es a su vez, el fin esencial del Derecho, en todas sus manifestaciones y 
dimensiones. 
Las primeras referencias a la palabra libertad se remontan al año 2300 a. 
C., aproximadamente, y estaban relacionadas a una libertad empírica, sensible y 
verificable por nuestros sentidos, es decir a la ausencia de esclavitud, que se 
asemeja en parte al concepto de libertad negativa. 
Luego, con la evolución de la conciencia y de la cultura, se comenzó a 
hablar de la libertad del hombre como autonomía en sus actos, como producto de 
la conciencia, como consecuencia de ideas que le atribuían un alma o un espíritu 
sobrenatural al hombre, que lo hacían único y diferente a los otros animales, que 
se identifica con el concepto de libertad positiva, sobre la que se han pronunciado 
los filósofos y pensadores más importantes de la humanidad, desde Descartes, 
Kant, Schopenhauer, Nietzsche, Heidegger, Freud, Sartre, Camus, etc. 
De muchos bienes o valores se puede discutir acerca de ¿por qué? su 
inclusión en el catálogo de derechos, en un determinado ordenamiento jurídico, 




protección, por su íntima relación con la protección de la persona y su dignidad. 
Debemos tener muy presente que el Derecho es un instrumento creado por el 
individuo, para asegurar ciertos bienes o valores que le interesan para hacer 
viable la convivencia social.  
La referencia a la libertad, como derecho natural del hombre, pareciera 
señalar que tal derecho se origina en el momento mismo de la aparición del 
hombre o, en el mejor de los casos, del nacimiento del Derecho, como derecho 
objetivo u ordenamiento jurídico, pero ello no es correcto. 
Parece pacífico pensar que el Derecho no se origina con el nacimiento del 
Estado, como sociedad jurídicamente organizada, sino que es anterior a él, pero 
también es cierto que es posterior a la Moral. Moral y Derecho son normas 
sociales, que tienen como finalidad asegurar la sociabilización y la individuación 
del hombre, la diferencia estriba en que las normas morales no son obligatorias o 
coactivas materialmente, en algún momento algunas normas morales tuvieron 
que convertirse en jurídicas, con la característica de ser impuesta por el poderío 
de la comunidad organizada en caso de incumplimiento, y de acuerdo a algunos 
estudios eso ocurrió con la adopción del tabú en las sociedades primitivas125. 
Si bien es cierto la libertad no es el primer valor que fue objeto de 
protección, porque los  primeros fueron la vida y seguridad a través de normas 
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morales, como la interdicción del incesto por ejemplo; consideramos que la 
libertad tuvo que ser objeto de protección desde el momento de la aparición de la 
sociedad esclavista, en que se pudo hacer la diferencia entre el hombre libre y el 
que no lo era, tal como parece confirmarlo la antropología: el cono de arcilla con 
escritura cuneiforme, atribuido a Urukagina de Lagash, donde aparece escrita por 
primera vez la palabra libertad: Ama-gi (manumisión del esclavos), alrededor del 
año 2300 a. C.126. 
El esclavismo históricamente tiene un origen casi coetáneo con el Estado, 
como lo explica Oppenheimer: 
“¡La posesión de esclavos! Los nómadas son los que inventaron la esclavitud, gestando 
así la semilla del Estado, el primer caso de explotación económica del hombre por el 
hombre. 
Los cazadores libran batallas y toman cautivos, pero no los esclavizan, sino que, o bien 
acaban con ellos o bien los integran dentro de la tribu. Para él los esclavos no tendrían 
sentido. […] la idea de utilizar a un hombre como fuerza de trabajo solo puede aparecer 
en un plano económico en el que ya se ha desarrollado una cantidad de riqueza, la 
cual solo puede aumentar a través de la ayuda de fuerzas de trabajo dependientes. 
Los pastores fueron los primeros en alcanzar este nivel. 
[…] el nómada desarrollado no acaba con la vida de su enemigo, ya que puede 
esclavizarlo y utilizarlo en sus zonas de pastoreo. 
[…] Con la introducción de esclavos en la economía tribal de los pastores, el Estado, 
en sus elementos esenciales, se completa, exceptuando el hecho de que todavía no 
se ha circunscrito de manera definitiva un límite territorial”127. 
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Sobre las primeras formas de protección de los bienes o valores del ser 
humano a través de normas sociales, estas se produjeron a través de 
prohibiciones; de prohibir ciertas conductas repetidas o acostumbradas de los 
hombres. Si existieron las normas que prohibían el homicidio, la violación sexual, 
el incesto, etc., era precisamente porque el hombre tenía predisposición natural 
a realizar tales conductas, que, más allá de ello, eran perjudiciales para la 
convivencia social; la valoración de la libertad se inició cuando el hombre tuvo 
tendencia a esclavizar a otros hombres. 
Luego de haber analizado los fundamentos jurídicos del derecho de 
libertad, corresponde aclarar algunas cuestiones adicionales relacionadas a dicho 
derecho. 
Del marco teórico que contiene el presente trabajo de investigación 
podemos afirmar que el derecho de libertad tiene como bien jurídico objeto de 
protección el valor “libertad”, en su más amplia concepción, concepción natural o 
“metafísica”, concepción prejurídica. Como señaló el Tribunal Constitucional 
Federal de Alemania ya en 1957, el derecho de libertad que contiene la 
Constitución debe proteger el bien jurídico: libertad, en su sentido más amplio, 
porque lo que protege el Derecho (como derecho objetivo) no son -en estricto- 
derechos, sino valores del hombre que son preexistentes al Estado y al Derecho 
mismo. 




es consecuencia de una larga evolución del Derecho, que actualmente se 
encuentra en la fase de Estado Constitucional de Derecho, que incorpora en la 
Constitución los valores y fines de una determinada sociedad, que imperan más 
allá de las limitaciones o restricciones que puedan establecer las leyes o normas 
de menor jerarquía. La forma última de protección de estos valores y fines en el 
actual Estado Constitucional de Derecho es el principio de proporcionalidad o 
razonabilidad, que obliga a todos los operadores de justicia, en cada caso, a 
analizar si determinada restricción o limitación afecta desproporcionadamente el 
bien jurídico: libertad, refiriéndonos al derecho objeto del presente trabajo128. 
En tal perspectiva no podría aceptarse que el derecho de libertad sea 
solamente un ámbito limitado de la libertad natural, denominada “libertad jurídica”, 
como ha venido sosteniendo parte de la doctrina (cfr. Luis Castillo-Córdova, en 
Autonomía de la voluntad y derechos fundamentales, y el debate entre García 
Maynez y Carlos Cossio129) y parte de la jurisprudencia. 
El temor que tenían y tienen varios juristas, en el sentido que el juez, o el 
operador de justicia, debe determinar en cada caso concreto si existe o no una 
afectación justificada (en los hechos y en el Derecho) de la libertad, se ha 
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Con relación a los tipos de libertad a que nos referimos en el marco teórico: 
libertad negativa, libertad positiva y libertad real, y cuál es el tipo de libertad objeto 
de protección en el ordenamiento jurídico, debemos precisar que en términos 
objetivos y prácticos protege la libertad negativa, es decir, la libertad de hacer y 
de ser, sin coacción u obstáculos injustificados, tal como lo han señalado Robert 
Alexy y Claus Roxin. 
Dentro de la libertad negativa, como ausencia de coacción de las personas 
o el Estado, que es empíricamente demostrable en un proceso judicial, también 
se protege la libertad positiva, como la libertad de ser, de creer o pensar que uno, 
como individuo, tiene un alma, o es hijos de Dios, y que sus actos son 
absolutamente libres de un determinismo, y que esta creencia no sea objeto de 
coacción o de obstáculos injustificados. 
El ordenamiento jurídico no debe ingresar a la discusión de si los actos del 
hombre obedecen a un alma o espíritu sobrenatural o son consecuencia del 
determinismo, con lo que respeta las creencias del hombre de ser o no un ser 
sobrenatural o natural. 
El Tribunal Constitucional peruano no utiliza en ninguna de sus decisiones 
el concepto de libertad positiva, como sí lo hace por ejemplo la Corte 
Constitucional de Colombia, que, citando a Isaiah Berlin, se refiere a ella 




(concepción negativa) “sino el ser libre para algo, para llevar una determinada 
forma prescrita de vida””130. Consideramos que el profesor Berlin delimita los dos 
conceptos de libertad, libertad negativa y libertad positiva cuando plantea el 
campo de aplicación de cada uno de los conceptos, el sentido negativo contesta 
a la pregunta “cuál es el ámbito en que al sujeto -una persona o un grupo de 
personas- se le deja o se le debe dejar hacer o ser lo que es capaz de hacer o 
ser, sin que en ello interfieran otras personas”, y el sentido positivo contesta a la 
pregunta ¿qué o quién es la causa de control o interferencia que puede 
determinar que alguien haga o sea una cosa u otra?  
Cuando Berlín se refiere a la libertad negativa este concepto implica la 
libertad de hacer y ser, y la prohibición de que cualquier persona o el Estado 
restrinjan esa libertad, salvo causas debidamente justificadas; en este sentido la 
libertad negativa se refiere a un concepto empírico, que se verifica o conforma 
con la inexistencia de una interferencia injustificada. La libertad positiva es un 
concepto que se identifica con el libre albedrío, con la posibilidad de que un 
individuo sea consciente o no de sus actos, ser dueño o no de sus actos, lo que, 
como hemos visto, en el marco teórico, es una capacidad que se ha sido puesta 
en duda desde los atomistas griegos, y que se encuentra seriamente cuestionada 
por la neurociencia, actualmente. 
El concepto de libertad negativa es lo suficientemente amplio, práctico y 
                                                         




flexible, como para ser utilizado por el Derecho para garantizar el libre desarrollo 
de la personalidad, la libertad contractual, la libertad de los actos jurídicos y la 
libertad de la persona en los actos ilícitos constitutivos de delitos.  
La protección directa de la libertad positiva, como libre albedrío131 tendría 
como consecuencia el cuestionamiento del delito, como acto voluntario o 
culpable, puesto que podría demostrarse científicamente que esta libertad no 
existe, más allá de una duda razonable; en este sentido, como lo señalan los 
profesores Roxín132 y Bacigalupo133, el libre albedrío es un concepto que el 
Derecho presume. 
Roxin señala lo siguiente: 
“La suposición de libertad es una "aserción normativa", una regla social de juego, cuyo 
valor social es independiente del problema de teoría del conocimiento y de las ciencias 
naturales. Con la libertad no ocurre en el Derecho otra cosa que con la igualdad. 
Cuando el ordenamiento jurídico parte de la igualdad de todas las personas no sienta 
la absurda máxima de que todas las personas sean realmente iguales, sino que ordena 
que los hombres deben recibir un igual trato ante la ley”. 
Si bien es cierto la libertad no es un concepto científico134 o empírico, cuya 
                                                         
131Las notas fundamentales que caracterizan la libertad, según Leibniz, son la espontaneidad y la 
deliberación, algo es espontáneo cuando el principio de actuar está en el agente, se llamará libre a 
aquello que es espontáneo con elección, la libertad es una especia dentro del género de lo espontáneo: 
la espontaneidad racional; para llamar libres a las acciones, exigimos no solo que sean espontáneas, 
sino también que sean deliberadas, lo que especifica a las acciones libre como tales es la otra nota 
esencial, la deliberación o elección, es decir, el hecho de que estas acciones broten de la sustancia en 
virtud de un conocimiento racional, se identifica la libertad con el apetito racional, es decir, con la misma 
voluntad: voluntad y libertad son lo mismo. 
132ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte general. Tomo I. España: editorial Civitas, 1997. p. 808. 
133BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales del Derecho Penal. España: editorial Hammurabi, 
1999. p. 137. 
134La ciencia en general puede definirse como un todo de proposiciones verdaderas conectadas entre 
sí por relaciones de fundamentación. En HEIDEGGER, Martín. Ser y tiempo. Editor digital Titivillus ePub 




existencia pueda ser experimentada, el Derecho se sirve de muchos conceptos 
razonables y metafísicos, como Dios, la dignidad de la personas, y otros, para 
cumplir los fines que culturalmente se le ha asignado; porque el Derecho no es 
únicamente el campo del ser sino del deber ser, que también debe recoger las 
aspiraciones de la persona, como ser de la naturaleza que se encuentra arrojado 
en el mundo y que no deja de evolucionar en su dimensión física y metafísica. 
En Derecho Civil y en Derecho Constitucional existe el concepto 
fundamental de “autonomía de la voluntad” (todo el libro II del Código Civil de 
1984 se fundamenta en la autonomía de la voluntad, en la jurisprudencia 
tenemos, por todas, la STC emitida en el Expediente Nº 2175-2009-PAlTC, STC 
del Expediente Nº 02175-2011-PA/TC, y STC emitida en el Expediente Nº 03682-
2012-PA/TC), como sinónimo de voluntad libre, y como facultad del hombre. El 
reconocimiento y la regulación de la autonomía de la voluntad es un resabio de 
la edad moderna; de quienes creían en la existencia incontrovertible de la libertad 
positiva, del libre albedrío, que Alexy identifica muy bien en su libro “Teoría de los 
derechos fundamentales”: Kant, Descartes, Spinoza, Hegel. En aquella época se 
creía en la omnipotencia de la razón: “todo lo racional es real y todo lo real es 
racional”, de la conciencia, de la voluntad, al extremo de desarrollar una filosofía 
ontológica basada en la voluntad como el ser. 
Sin embargo, desde el siglo XX se han puesto de manifiesto concepciones 




conocer y explicar el mundo, ni la voluntad es el ser, ni la conciencia domina toda 
la actividad del hombre, ni la voluntad es autónoma. La voluntad es una energía 
manejada no solamente por las funciones racionales (conscientes) del hombre 
sino también por las irracionales (inconscientes)135. 
De acuerdo a Jung la conciencia es un órgano de percepción que nos 
permite percibir y reconocer el mundo exterior, así como el propio ser en sus 
relaciones con este mundo exterior, significa reconocerse a sí mismo en su 
ambiente, el centro de la conciencia es el yo, se la puede definir como una 
relación psíquica con un hecho central llamado el yo. El yo es una magnitud 
infinitamente compleja, algo como una condensación y un amontonamiento de 
datos y sensaciones, en él figura la percepción de la posición que ocupa el cuerpo 
en el espacio, la percepción de los estados afectivos, el yo implica una masa 
enorme de recuerdos; la conciencia utiliza ciertas funciones para orientarse en el 
espacio exterior: la sensación, el pensamiento (función racional que juzga, 
excluye, que precisa lo que una cosa es), la intuición (olfato para el origen de las 
cosas y el presentimiento de su evolución, su devenir futuro, es irracional) y el 
sentimiento (como las cosas en su objetividad no son únicas en el universo, el yo 
está incluido en él, se forman relaciones entre la cosa y el yo, por lo que el 
sentimiento permite dictar el valor que un objeto tiene para el yo, es una función 
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racional). Las funciones racionales e irracionales del yo pueden ser potenciadas 
por la voluntad, que es un poder del yo, una fuerza creadora, conquista tardía de 
la humanidad, que a nivel primitivo no existe, el primitivo no es capaz de querer, 
tiene que reunir sus energías, entre nosotros el yo está dotado de una energía 
disponible gracias a la cual podemos influir sobre el curso natural de los 
acontecimientos. 
En la continuación de su exposición Jung se refiere a la voluntad y a la 
libertad, y señala:  
“[...] La voluntad es una gran maga que, además, añade a sus encantos la paradoja de 
sentirse y de aspirar a ser libre. […] Podemos invocar todos los sistemas filosóficos 
que queramos: el sentimiento de libertad se mantiene siempre presente en el corazón 
del hombre, indestructible riéndose de los sistemas, constituyendo un dato quizá 
singular, pero, en todo caso, original de la naturaleza”136. 
La voluntad es una fuerza del yo, que puede servir tanto al consciente 
como al inconsciente; por lo que aparejar a sus acciones consecuentes una 
responsabilidad civil, penal o administrativa, sería incorrecto, porque la 
responsabilidad requiere conocimiento o conciencia de lo que se hace, de 
acuerdo al estado actual de la ciencia, lo que se corrobora con los hallazgos de 
la neurociencia en la actualidad, de acuerdo a Dennet, Eagleman, etc. 
“La conciencia no tendría el privilegio exclusivo de la orientación activa hacia una meta 
y una intención; el inconsciente, en determinadas circunstancias, sería igualmente 
capaz de asumir una dirección orientada hacia un fin”137. 
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Que la voluntad deba aparejar una consecuencia jurídicamente relevante, 
sólo si se demuestra que es libre, tampoco es correcto, porque la libertad es más 
una creencia o una ideología, que una entidad o idea empíricamente demostrable. 
El profesor Jhon Dylan Haynes (neurocientífico. Bernstein Center Comput. 
Neuroscience) explica los cuestionamientos muy serios que se producen 
actualmente sobre el libre albedrío: 
“Realizamos un experimento con un escáner cerebral, en el que las personas debían 
tomar decisiones muy sencillas, podían decidir si pulsaban un botón a izquierda u otro 
a la derecha, en este caso sientes que eres totalmente libre de elegir, de hacer una 
cosa u otra, no hay nada que te obligue a elegir una opción o la otra. Registramos la 
actividad cerebral de las personas y descubrimos que podíamos predecir su decisión, 
si iban a pulsar el botón de la izquierda o la derecha, siete segundos antes de que la 
hubieran tomado, no siete segundos antes de que pulsaran el botón sino siete 
segundos antes incluso de que pensaran que habían decidido cuál iban a elegir”138. 
La libertad como autonomía, libertad en sentido positivo, es más una 
creencia del hombre, como Dios. Algunos dirían que, si las constituciones de la 
mayoría de los Estados contemporáneos se permiten declarar la existencia de 
Dios o la creencia en él, porque no se puede hacer lo mismo con la autonomía de 
la voluntad. En un Estado Constitucional de Derecho se deben respetar las 
creencias, pero también debe colocarse cada cosa en su lugar, como dijo Marx: 
“Nunca la ignorancia ha ayudado a nadie”. 
“En nuestras funciones inferiores todos somos primitivos; en nuestra función 
                                                         





diferenciada, somos civilizados, nos creemos dueños de una voluntad libre”139. 
En el Código Civil peruano se utiliza el vocablo libertad, y 
consiguientemente el concepto, en Derecho de personas, en Acto jurídico, en 
Derecho de familia, en Derecho de sucesiones, en Derecho de contratos, en 
Derechos reales, en Derecho de obligaciones, para lo que se consiga el término 
libertad o libre. 
En Derecho de personas la libertad se utiliza como una facultad del 
individuo, como un derecho personal o de la personalidad, como un derecho 
fundamental, o como derecho humano. 
En acto jurídico, la libertad es usada -esencialmente- como un atributo o 
un adjetivo de la voluntad, atendiendo que acto jurídico o negocio jurídico es 
manifestación o declaración de voluntad. La voluntad libre o la autonomía de la 
voluntad es un resabio de las concepciones filosóficas de Kant, Schopenhauer, 
Hegel, de un marcado idealismo. Actualmente se señala que la libertad no 
corresponde a la voluntad sino a la persona que manifiesta la voluntad. En el acto 
jurídico la libertad de la voluntad no es un requisito necesario o absoluto, sino 
relativo, porque la consecuencia de una manifestación de una voluntad con una 
libertad inexistente o limitada injustificadamente no es la nulidad absoluta del acto 
jurídico, sino la anulabilidad, como se puede inferir del artículo 163140, artículo 
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214141 y artículo 221142 del Código Civil. 
En la Constitución de 1993 el vocablo libertad se utiliza como libertad de 
algo, como por ejemplo, libertad de conciencia o de religión, libertad de 
información, de opinión, de expresión, libertad de creación intelectual, artística, 
libertad de enseñanza, libertad de cátedra, libertad sindical, libertad de 
comunicación internacional, libertad de trabajo, de empresa, libertad de contratar, 
libertad de reunión y de tránsito, y también se refiere a la libertad amplia o general, 
con lo que se convierte en objeto del Derecho positivo una de las ideas más 
controvertidas de la filosofía política. 
La Constitución se refiere hasta en dos momentos a la libertad general; 
expresamente en el numeral 24, del artículo 2, cuando señala que toda persona 
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales, y de modo indirecto en el 
numeral 1 del mismo artículo 2, en la frase toda persona tiene derecho a su libre 
desarrollo. 
En el numeral 24 del artículo 2, la Constitución establece la libertad general 
de acción y la forma en que debe limitarse la libertad, con la cláusula general de 
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contenido. 
141Anulabilidad por violencia o intimidación 
Artículo 214.- La violencia o la intimidación son causas de anulación del acto jurídico, aunque hayan 
sido empleadas por un tercero que no intervenga en él. 
142Causales de anulabilidad 
Artículo 221.- El acto jurídico es anulable: 
1.- Por incapacidad relativa del agente. 




que: “Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer 
lo que ella no prohíbe”; y, a renglón seguido, señala que la libertad solo puede ser 
restringida en los casos previstos en la ley. 
La doctrina y la jurisprudencia alemanas, de las que es tributaria la doctrina 
y la jurisprudencia peruanas, han desarrollado el derecho de libertad general a 
partir del numeral 1, del artículo 2 de la Ley Fundamental143, porque no existía 
una referencia expresa a la libertad general como ocurría con la Constitución 
peruana de 1993 (numeral 24 del artículo 2), y en consonancia con ese desarrollo 
el Tribunal Constitucional peruano también ha intentado conceptuar la libertad 
general como objeto de protección a partir del libre desarrollo de la persona, 
previsto en el numeral 1 del artículo 2, no obstante ello en posteriores 
resoluciones el Tribunal Constitucional ha incluido dentro de la libertad general 
prevista en la Constitución al numeral 24 del artículo 2, señalando que la libertad 
general en el Perú se encuentra protegida en concordancia entre los numerales 
1 y 24 del artículo 2 de la Constitución. 
El concepto de libertad y del derecho de libertad que parecieran formar 
parte originaria del Derecho Civil y ahora del Derecho Constitucional, como 
consecuencia de la tendencia de constitucionalización cuasi-total del Derecho 
Civil, también tiene su problematización en el Derecho Penal, principalmente en 
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el tema de los delitos de contra la libertad sexual. 
En el Acuerdo Plenario N° 1-2011-/CJ-116, de fecha 06 de diciembre de 
2011, emitido en el VII Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y 
Transitoria de la Corte Suprema, se trató de precisar en qué tipos penales se 
protegía el bien jurídico: libertad sexual, y en que otros tipos se protegía la 
“indemnidad sexual”: 
“12°. La norma sustantiva distingue los tipos penales de violación sexual con distinta 
gravedad en sus consecuencias y tratamiento, en función a si se protege la libertad 
sexual -reservada para personas mayores de edad que al momento de la ejecución de 
la conducta típica posean sus capacidades psíquicas en óptimas condiciones, fuera de 
un estado de inconsciencia y en posibilidad de resistir la agresión sexual- o la 
indemnidad sexual -contra personas que no pueden consentir jurídicamente, cuando 
el sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalía psíquica, grave alteración de la 
conciencia o retardo mental, o por su minoría de edad-”.  
Si analizamos lo que dijo la Corte Suprema, en materia penal, y lo que se 
ha entendido, de acuerdo a lo manifestado por diferentes ponencias desarrolladas 
en seminarios y conversatorios jurídicos, podemos inferir que nuestro 
ordenamiento jurídico protege dos bienes jurídicos en el Capítulo IX del Código 
Penal peruano, cuando el documento normativo es claro y señala que en dicho 
capítulo se protege únicamente la libertad sexual. 
De dónde surge la idea que nuestro ordenamiento jurídico penal protege 
la indemnidad sexual, la respuesta es que es una creación doctrinaria y 
jurisprudencial, que no se condice con lo que señala expresamente el Código 




ejemplo, de cuya doctrina es tributaria nuestro Código Penal; siendo que el código 
alemán considera que los delitos sexuales contra mayores y menores de edad 
vulneran únicamente la autodeterminación sexual y no una supuesta indemnidad 
sexual (“Sección Decimotercera, hechos punibles contra la autodeterminación 
sexual”). 
Cuando la doctrina y jurisprudencia peruanas señalan que, en el caso de 
que la víctima de los delitos tipificados en el Capítulo IX del Código Penal sean 
menores de edad, lo que se vulnera es su indemnidad sexual y no la libertad 
sexual, lo que hacen es negar la posibilidad de que los menores de edad sean 
titulares del bien jurídico: libertad, en materia sexual. 
En las posiciones señaladas no se hace la diferencia entre las posiciones 
jurídicas de goce y ejercicio de derechos, que tienen las personas, y que se 
encuentran reguladas en los artículos 3 y 42 y siguientes del Código Civil, 
respectivamente. 
Los menores de edad tienen capacidad de goce de su libertad sexual, que 
se manifiesta no solamente en los actos sexuales prohibidos en el Código Penal, 
sino en acciones u omisiones con connotación sexual, que concretan las 
libertades de hacer y ser; no obstante, esas acciones y omisiones, lo que 
entendemos -también- es que, los menores de edad no tienen la capacidad de 
ejercicio de determinadas acciones que conforman su libertad en materia sexual. 




en el Código Penal, fuese la indemnidad sexual, estas conductas debieran ser 
trasladadas al capítulo de los delitos contra la integridad física de las personas. 
Lo que ha desbordado el límite de la razonabilidad es que en el Acuerdo 
Plenario citado se haya dado a entender que, incluso en los casos en que la 
víctima sea mayor de edad, con capacidad de ejercicio, pero que por alguna razón 
temporal se encuentre en estado de inconsciencia o en incapacidad de resistir, lo 
que se vulnera es la indemnidad sexual, porque en ese momento desafortunado 
la víctima se encontraba en aquel estado de inconsciencia, grave alteración de la 
conciencia, o en estado de incapacidad de resistir, casos previstos en el artículo 
172 del Código Penal: 
Artículo 172°.- Violación de persona en incapacidad de resistencia  
El que tiene acceso carnal con una persona por vía vaginal, anal o bucal o realiza otros 
actos análogos, introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos 
primeras vías, conociendo que sufre anomalía psíquica, grave alteración de la 
conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de resistir, será 
reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de veinticinco 
años.  
Este tipo penal se configura -en una de sus formas- cuando la víctima -
mayor de edad- por su propia conducta se pone en estado de inconsciencia, sin 
la capacidad de resistir, lo que sucede a menudo cuando, por ejemplo, una joven 
concurre a una reunión y por ingerir bebidas alcohólicas en exceso pierde la 
conciencia y se queda privada en la reunión o fiesta y aprovechando esta 




se encuentra prevista como violación sexual básica prevista en el artículo 170 del 
CP144, que requiere violencia o amenaza, ni en el artículo 171 del CP145, que 
requiere que el sujeto activo haya puesto a la víctima en el estado de 
inconsciencia o en la imposibilidad de resistir. La conducta a que nos referimos 
se encuentra prevista y sancionada en el artículo 172 del CP, citado. 
Resulta un absurdo jurídico señalar que en el caso propuesto la víctima 
carezca de capacidad del ejercicio de su libertad sexual, porque en un momento 
determinado estuvo en estado de inconsciencia, y que por tanto por esa 
circunstancia se deba proteger su indemnidad sexual, lo que sucede en que estos 
casos es que la víctima no se encontraba en la capacidad de consentir y de 
ejercitar su libertad de hacer o  de mantener un determinado acto sexual con una 
persona determinada, y en tal caso se castiga la vulneración de la libertad sexual 
de esa persona mayor de edad o la autodeterminación o el libre desarrollo de la 
personalidad en la dimensión de la sexualidad, no es necesario recurrir a la figura 
de la indemnidad sexual para proteger a la víctima o para castigar al agresor. 
En términos generales consideramos que es un error recurrir a la figura de 
la indemnidad sexual, para proteger a los menores de edad y a las personas 
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carentes de capacidad de ejercicio absoluta, de los actos o contactos sexuales 
que puedan mantener con otras personas, en los casos distintos al artículo 170 y 
171 del Código Penal. 
Desde una perspectiva del reconocimiento amplio de la libertad de las 
personas y de la restricción o limitación de dicha libertad, por el Derecho, con la 
finalidad de hacer viable la convivencia, social; el caso de las relaciones sexuales 
de los menores de edad, a quienes se les limita algunas libertades, por razones 
de inmadurez para el ejercicio de derechos; en el Derecho Penal, debe ser 
considerada también como una vulneración de la libertad sexual en su sentido 
amplio, como una violación de su libertad de hacer y ser (libertad en sentido 
negativo) o libertad en la autodeterminación o libre desarrollo de la personalidad, 
en el ámbito de las relaciones sexuales, precisamente porque no tienen la 
capacidad de ejercer la libertad, y en tal razón el Derecho ha regulado, restringido 
y limitado la libertad de ejercicio de la libertad sexual en esas determinadas 
personas. Como ya se ha señalado, el concepto de bienes jurídicos protege 
situaciones o relaciones de la realidad social, y no meros derechos o facultades 
subjetivas. 
El Derecho, y concretamente el Derecho Penal, ha elegido la libertad 
sexual como objeto de protección en la idea de que la dimensión sexual es de 
suma importancia para la totalidad de personas y para la sociedad, como una de 




personas, por lo que castiga severamente las relaciones que obstaculicen esa 
autorrealización del individuo en al ámbito sexual, a través de diferentes fórmulas 
de conducta. Castiga el uso de medios especialmente ofensivos como la violencia 
o la amenaza o el uso de medios que coloquen a la víctima en estado de 
inconsciencia, de parte del sujeto activo, en los casos que incluyen a los mayores 
y menores de edad, y sanciona cualquier clase de contactos sexuales con 
menores de edad, porque  la realidad social y, luego, el Derecho consideran que 
esas personas no se encuentran en la capacidad de ejercer su libertad sexual, y 
por tanto cualquier clase de contacto sexual, consentido o no consentido, afectara 
injustamente la posibilidad de autodeterminación o el libre desarrollo de la 
personalidad o simplemente la libertad sexual, como medio para que esta 
persona pueda ser una persona con dignidad. 
2.  ANÁLISIS DE LA TRATA DE PERSONAS Y DEL DELITO CONTRA LA 
LIBERTAD SEXUAL 
El otro tema que plantea el trabajo de investigación es la trata de personas, 
que tiene vinculación con la libertad personal, porque en algún sector de la ciencia 
del Derecho se afirma que la libertad personal es el bien jurídico que protege el 
tipo penal de trata de personas, aunque también aparecen posiciones doctrinarias 
y legales que señalan que el bien jurídico lesionado en el delito de trata de 
personas es la dignidad personal (en la doctrina española), la libertad sexual (en 




Para responder al problema de la trata de personas hemos revisado la 
doctrina nacional sobre el tema, la doctrina comparada, literatura que ha 
abordado algunos casos reales de trata de personas y algunos casos de la 
jurisprudencia, además de la legislación nacional e internacional que se refieren 
al tema. 
El tema de la trata de personas (en relación con la libertad personal) 
también será relacionado con el delito de libertad sexual, por los problemas de 
tipificación que ocurre frecuentemente en la realidad, por el concurso de delitos 
que se presenta entre ambas figuras delictivas. 
En nuestra consideración, el bien jurídico objeto de protección en la 
prohibición de la trata de personas es la libertad personal en su sentido amplio y 
negativo. 
Creemos que la dignidad de la persona no puede ser el bien jurídico objeto 
de protección por varias razones. Se dice que en la trata de personas los sujetos 
pasivos del delito son tratados como cosas, como objetos, y es, precisa y 
exactamente a lo que se refiere la doctrina de la dignidad de la persona, cuando 
la conceptúa. 
Efectivamente, uno de las caracterizaciones más manidas de la dignidad 
de las personas es que garantiza que la persona no sea tratada como objeto, 
instrumento o cosa, que la persona es un fin en sí mismo; así lo señala la doctrina 




tratadas como objetos o cosas, y su relación directa con la dignidad de las 
personas, hasta donde tenemos conocimiento, se remonta hasta Inmanuel 
Kant146. 
Pero en la teoría kantiana la dignidad de la persona no era un concepto 
apriorístico, sino derivado, Kant decía que la autonomía de la voluntad es el 
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza 
racional147. 
Del mismo modo, la libertad es un concepto anterior y presupuesto de la 
dignidad, tal como se señala a continuación: 
“Voluntad es una especie de causalidad de los seres vivos, en cuanto que son 
racionales, y libertad sería la propiedad de esta causalidad, por la cual puede ser 
eficiente, independientemente de extrañas causas que la determinen, así como 
necesidad natural es la propiedad de la causalidad de todos los seres irracionales de 
ser determinados a la actividad por el influjo de causas extrañas.  
[…] Ésta es justamente la fórmula del imperativo categórico y el principio de la 
moralidad; así, pues, voluntad libre y voluntad sometida a leyes morales son una y la 
misma cosa”148.  
En qué momento la dignidad pasó a ser un concepto apriorístico, anterior 
a la autonomía de la voluntad o a la libertad, y un concepto que contiene otras 
facultades atribuidas al ser humano, como la igualdad, la libertad, etc., no se 
explica; sin embargo, lo que queda claro es que la libertad era un concepto 
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anterior al de dignidad, y que podía servir de fundamento para reprochar 
conductas de tráfico o comercio de personas, antes de que la dignidad de la 
persona sea un concepto jurídico. 
El concepto metafísico de dignidad de la personas no fue utilizado como 
concepto jurídico frecuente sino hasta después de la segunda guerra mundial, 
para superar las aberraciones que se cometieron en los campos de batalla, tanto 
en la primera como en la segunda guerras, muy especialmente el desarrollo de 
los campos de concentración y exterminio, el genocidio judío, los experimentos 
con seres humanos y las prácticas eugenésicas y eutanásicas, que desarrollaron 
principalmente los funcionarios del régimen nacional socialista alemán149.  
La primera Constitución que consagró la obligación del Estado de respetar 
la dignidad humana fue la Constitución de Irlanda de 1937, que afirmó 
expresamente en su artículo 1º: “La dignidad del hombre es intocable. Respetarla 
y protegerla es obligación de todo poder estatal”.  
El Tribunal Constitucional peruano a través de su jurisprudencia ha 
manifestado, respecto del derecho a la dignidad de la persona, que constituye un 
valor y un principio constitucional portador de valores constitucionales que 
prohíbe, consiguientemente, que aquélla sea un mero objeto del poder del Estado 
o se le dé un tratamiento instrumental, y que la realización de la dignidad humana 
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constituye una obligación jurídica150. 
En la jurisprudencia española se ha definido la dignidad de la persona de 
la forma siguiente: 
“Es absolutamente mayoritaria en la doctrina constitucional la opinión de que la fuerza 
normativa de la proclamación de la dignidad de la persona, impone una configuración 
neo-personalista de las relaciones individuo-sociedad. De esta forma, la dignidad de la 
persona aparece como inspiración y fundamento de los derechos fundamentales. En 
otros términos, la dignidad de la persona se materializa en el reconocimiento de los 
derechos constitucionales inviolables, precisamente por ser inherentes a la propia 
dignidad. Si esto es así, la dignidad de la persona se configura como un principio 
dinámico que articula y sistematiza todos y cada uno de los derechos fundamentales. 
Es obligada por tanto una interpretación articulada y dinámica de los derechos 
fundamentales, tendente a dar contenido ya afirmar la vigencia del valor guía dignidad 
de la persona. Esta concepción dinámica de la dignidad de la persona se ve refrendada 
por el reconocimiento del "libre desarrollo de la personalidad", como verdadera meta 
de la efectiva vigencia de aquellos derechos. […]  La clave de bóveda en la 
interpretación del alcance y límites de protección de los derechos fundamentales es el 
entendimiento de los mismos como “realidades normativas dinámicas, configuradoras 
de la dignidad de la persona". La dignidad de la persona, quedaría de este modo 
reducida a un principio inspirador, dinámico, que articula y sistematiza los derechos 
humanos. Un valor-guía, pero, al mismo tiempo, un resultado configurado por las 
realidades normativas dinámicas, que son los derechos fundamentales”151.  
El concepto jurídico de dignidad de la personas representa una figura 
indeterminada, que resulta de la creencia de que el hombre es cuerpo físico y 
alma, que la voluntad es una facultad del alma, y que es autónoma, no sujeta a 
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la naturaleza o al causalismo, posición que se encuentra en entredicho 
actualmente con el avance de la neurociencia, por lo que no podría ser usada 
como un bien jurídico concreto, tanto más que este concepto “jurídico” es uno 
complejo que se encuentra redimensionado en otros derechos como la libertad, 
la igualdad, la integridad física y moral, etc., que por su especificidad si resultan 
más operativos para constituir bienes jurídicos que no vulneren el principio de 
legalidad/tipicidad de la ley penal, por ejemplo. 
La libertad negativa como concepto metafísico -en el sentido de que es un 
concepto ideal más que material, producto del pensamiento del hombre más que 
producto de la naturaleza- del Derecho es suficientemente amplia y comprensiva 
para ser utilizada como bien jurídico en la trata de personas, en primer término 
porque era el bien afectado en el comercio de esclavos desde la antigüedad, en 
segundo lugar porque la libertad negativa comprende no solamente la libertad 
ambulatoria, sino toda libertad de hacer y de ser (libertad negativa), en su 
significado más amplio, sin entrar a discutir si el hombre es hijo de Dios o no, si 
tiene alma o no, o si el alma y la conciencia son producto de un órgano material 
como el cerebro. Si el concepto de dignidad de la persona, como ha señalado el 
Tribunal Constitucional peruano y la jurisprudencia comparada es un principio 
continente, que es base de los derechos fundamentales: igualdad, libertad, etc., 
corremos el riesgo de incluir en la configuración del delito de trata de personas el 




esta línea de idea, corresponde señalar que la afectación de cada uno de los 
derechos fundamentales significa también la afectación de la dignidad de la 
persona. 
Sobre la integridad moral como bien jurídico en el delito de trata de 
personas, los que la defienden señalan que lo que se pretende evitar es que la 
persona sea cosificada, “cuando se la instrumentaliza, cuando se la trata como 
una pura realidad física, quebrándose con ello un conjunto inescindible que le es 
inherente a su condición de persona, como es lo físico y lo moral”152.  
La integridad moral, si bien es cierto es un bien jurídico protegido por el 
Derecho en general, por su indeterminación no debiera ser objeto del Derecho 
Penal, que se guía por el principio de legalidad/tipicidad, tanto más que cada vez 
que se vulnera algún derecho fundamental objeto del Derecho Penal se vulnera 
también la integridad moral, por lo que nuestro ordenamiento jurídico penal no lo 
recoge como bien jurídico objeto de protección especial. A manera de ejemplo, 
los códigos penales de Argentina y Chile no recogen la integridad moral, sí lo 
hace el Código Penal de Colombia, pero los delitos que se detallan como 
relacionados al concepto son aquellos que en el Perú se desarrollan en el item 
de delitos contra el honor: la injuria y la calumnia153. 
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Con el pronunciamiento sobre nuestro posicionamiento sobre el bien 
jurídico que protege la trata de personas, también debemos precisar algunas 
cuestiones problemáticas comunes: ¿en qué momento se consuma el delito de 
trata de personas?, ¿si es necesario que concurran todos los elementos del tipo 
para su configuración?, ¿si cabe la tentativa en el tipo de trata de personas? 
El artículo 153 del Código Penal, siguiendo los dictados del Derecho 
internacional, ha estructurado el tipo básico del delito de trata de personas, 
construyendo la acción típica a través de tres elementos que necesariamente 
deben concurrir para que el delito se produzca. 
Dos son de carácter objetivo, las conductas o acciones y los medios 
comisivos que relaciona; y otro subjetivo, la finalidad perseguida: 
El primero de los elementos, se refiere a las acciones, conductas a seguir 
para ser consideradas como tal, refiriéndose a los verbos típicos tales como: 
“captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o retener personas”. 
Respecto a los medios comisivos, es consustancial al concepto de trata la 
utilización de modos o procedimientos que implican doblegar o anular la voluntad 
decisoria del sujeto pasivo. “El empleo de cualquiera de estas formas de comisión 
en la realización de algunas de las conductas típicas es suficiente para integrar 
el delito. No resulta necesario, […], que el medio comisivo persista en todo el 
proceso movilizador de la víctima. Puede llevarse a cabo cada conducta típica a 




con violencia o abuso de estado de situación de necesidad)”. 
Desde la dación del “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata 
de personas, especialmente mujeres y niños, que complementa la convención de 
las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional” (Para el 
Perú: Aprobado por Resolución Legislativa N° 27527, de fecha 4 de octubre de 
2001. Ratificada por Decreto Supremo N° 088‐2001‐RE. Instrumento de 
ratificación depositado el 23 de enero de 2002. Fecha de ratificación el 19 de 
noviembre de 2001. Fecha de entrada en vigencia el 29 de septiembre de 2003), 
el medio típico era intrascendente para la comisión del delito de trata, cuando se 
trataba de niños (menores de 18 años), artículo 3. 
Referente a la finalidad perseguida, el delito de trata de personas  es un 
delito de tendencia que requiere que se realice con uno de los fines que señala 
el propio artículo, y que tienen como destino llevar a cabo el aprovechamiento de 
la persona, en el sentido más mercantil y cosificado de la expresión (la venta de 
niños, niñas o adolescentes, la prostitución y cualquier forma de explotación 
sexual, la esclavitud o prácticas análogas a la esclavitud, cualquier forma de 
explotación laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la 
servidumbre, la extracción o tráfico de órganos o tejidos somáticos o sus 
componentes humanos, así como cualquier otra forma análoga de explotación). 
A través de la tipificación de estas finalidades se da cabida en nuestro 




dentro del tipo penal. Asimismo, nuestro ordenamiento se ajusta a los parámetros 
que recoge el Protocolo de Palermo, y son mencionados en los instrumentos 
internacionales. 
En consecuencia, para la configuración del delito de trata de personas se 
tienen que presentar materialmente una de las acciones típicas y el medio, no 
siendo necesario que se presente materialmente la finalidad, es decir, no es 
necesario que se haya producido efectivamente la explotación de la víctima, es 
suficiente que se acredite que la acción material tenía la finalidad de explotación. 
Resulta importante resaltar que en el caso de los menores de edad 
(menores de 18 años) no es necesario que se presente el medio para la acción 
típica. 
Del mismo modo se tiene que señalar que una vez que se ha producido la 
acción típica, a través del medio típico, en los casos que efectivamente se 
produzca la explotación de la víctima es intrascendente que el medio típico se 
mantenga hasta ese momento, el tipo penal no lo exige. 
Se puede prestar a discusión la posibilidad de la tentativa en los delitos de 
trata de persona, porque podría considerarse que como el tipo penal señala hasta 
tres etapas en el delito, se trataría de un caso de tentativa cuando el iter criminis 
no ha llegado a la etapa de explotación, por ejemplo. 
Como se ha señalado, la explotación de la víctima es un elemento 




acreditar, con los medios de prueba idóneos, la intención de explotación, el 
Código Penal establece: “con fines de explotación”154.  
“En la posición de JESCHECK, existen una serie de delitos cuyo contenido del injusto 
no se agota en la mera realización de todos los elementos constitutivos de la respectiva 
figura legal, sino que, por el contrario, la consumación formal representa un estadio 
predio al total menoscabo del bien jurídico protegido por la norma penal”155. 
En los casos de trata de personas se presenta muy frecuentemente la 
figura de concurso de delitos, con el secuestro, la violación sexual, el 
favorecimiento de la prostitución, el proxenetismo, el rufianismo, etc., que, para 
efectos de una mejor valoración, desde el punto de vista punitivo, se detallan a 
continuación: 
- Trata de personas; pena: tipo simple, no menor de 8 ni mayor de 15 años; agravada, 
no menor de 12 ni mayor de 20 años, y en la forma más agravada no menor de 25 
años. 
- Secuestro; pena: tipo simple, no menor de 20 ni mayor de 30 años; agravada, no 
menor de 30 años, y en la forma más agravada cadena perpetua. 
- Violación sexual; pena: tipo simple, no menor de 6 ni mayor de 8 años; agravada, no 
menor de 12 ni mayor de 18 años, y hasta la cadena perpetua tratándose de menores 
de 14 años. 
- Proxenetismo; pena: tipo simple, no menor de 3 ni mayor de 6 años; agravada, no 
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menor de 6 ni mayor de 12 años.  
- Rufianismo; pena: tipo simple, no menor de 3 ni mayor de 8 años; agravada, no menor 
de 6 ni mayor de 10 años y no menor de 8 ni mayor de 12 años.  
- Favorecimiento de la prostitución; pena: tipo simple, no menor de 4 ni mayor de 6 
años; agravada, no menor de 5 ni mayor de 12 años. 
- Explotación sexual comercial infantil y adolescente en ámbito del turismo; pena: tipo 
simple, no menor de 4 ni mayor de 8 años; agravada, no menor de 6 ni mayor de 8 
años y no menor de 8 ni mayor de 10 años. 
Para diferenciar el delito de trata de personas de las otras figuras 
delictivas, que se han señalado o que se presentan en la práctica de la actividad 
jurisdiccional, debe tenerse en cuenta la idea que rige su concepción, se busca 
prohibir el tráfico o el comercio de personas, a manera de mercancía, con la 
finalidad de obtener de ellas un beneficio posterior, explotación. 
En las personas mayores de edad se requiere que el tráfico se realice en 
contra de su voluntad, requisito que no es necesario en menores de 18 años. 
Una vez realizado el tráfico, es indiferente si la explotación se realiza con 
el consentimiento o no de la víctima, sea mayor de edad o menor de edad; es 
decir, no es necesario que el medio de coaccionar la libertad de la persona se 
mantenga hasta la etapa de explotación. 
Es inevitable que la conducta, o conductas, que configura de trata de 
personas se presente simultáneamente con conductas que configuren otros 




mismo tiempo secuestro, que puede continuar hasta el momento en que se 
produce el tráfico de la víctima; en la explotación material, esta puede ser 
calificada como rufianismo, favorecimiento de la prostitución, etc., hasta pueden 
darse casos en que el que realiza la explotación no tenga conocimiento de cómo 
fue captada la víctima. 
En cada caso, resulta muy importante valorar las circunstancias del caso 
y el elemento subjetivo del tipo, tener en cuenta que para acreditar el elemento 
subjetivo no es necesario aportar prueba directa, sino que es suficiente acreditarlo 
con indicios, y evitar la impunidad. 
3. CRÍTICA SOBRE JURISPRUDENCIA DEL DELITO DE TRATA DE 
PERSONAS 
En el ensayo “El delito de trata de personas como delito complejo y sus 
dificultades en la jurisprudencia peruana” de Yvan Montoya, se exponen los 
siguientes casos, resueltos por la judicatura peruana. 
En el caso N° 01 se hace referencia a la una resolución, del 31 de agosto 
de 2010 (expediente 75-2010), emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte 
Suprema conoce, vía recurso de nulidad, la sentencia de la Sala Penal Superior 
del Distrito Judicial de Madre de Dios, la misma que condenaba al procesado ACF 
a 12 años de pena privativa de la libertad por delito de trata en agravio de dos 
menores de edad (16 y 17 años de edad). Las circunstancias del caso son que 




clientes- en la medianoche en un bar de una localidad de Madre de Dios, y ellas 
refirieron que provenían del Cusco y fueron captadas por la señora XFH, quien 
las llevó a trabajar en el bar, de propiedad del procesado ACF, como damas de 
compañía, llegando a sostener relaciones sexuales con los clientes. 
El caso N° 02 se trata de una resolución, del 25 de enero de 2010 
(expediente 3031-2009), emitida por la Sala Penal Permanente, las 
circunstancias fácticas son similares, pero se presenta una nota adicional que 
merece un comentario aparte. La Sala resuelve un recurso de nulidad, de una 
sentencia emitida por la Sala Penal Superior de Ica, que absolvió de la acusación 
fiscal al imputado RCZ de los delitos de trata de personas y violación sexual en 
agravio de la menor de edad de iniciales AMMR y de GVTV, sustituyendo la 
imputación de trata de personas por el delito de rufianismo (artículo 180 del 
Código Penal). De la acusación fiscal, la investigación policial, la investigación 
judicial y la declaración de las víctimas se tendría que dos féminas (AMMR menor 
de edad y GVTV) fueron captadas por RCZ en la ciudad de Trujillo y llevadas a 
las ciudades de Chiclayo e Ica para ejercer el meretricio. La menor AMMR dijo 
que el acusado RCZ «le hizo sufrir el acto sexual» y la obligó a ejercer la 
prostitución conjuntamente con la agraviada de iniciales GVTV y les exigió que le 
entreguen doscientos cincuenta nuevos soles diarios. En autos se tiene la 
testimonial de BCC, regente del prostíbulo «La casa de Julia», que señala que 




añadir que GVTV declaró, tanto en sede policial como en sede judicial, que, 
efectivamente, AMMR le contó que mantuvo relaciones sexuales «consentidas» 
con el acusado RCZ”. 
En el primer caso la Corte Suprema consideró que no se probó el delito 
de trata de personas, y declaró nulo el proceso, y en el segundo caso declaró la 
absolución.  
La Corte Suprema, en el primer caso, consideró que no se probó el delito 
de trata de personas porque las menores corroboraron que durante el tiempo que 
trabajaron en el local del encausado ACF no las obligó a mantener trato sexual 
con los clientes.  
En el segundo caso, en el que la Corte Suprema acepta la sentencia de 
primera instancia que absuelve al acusado por el delito de violación sexual y el 
cambio de tipificación de trata de personas por rufianismo, porque no se advierte 
que el acusado haya retenido o trasladado a las víctimas, con el empleo de los 
medios típicos de la trata (violencia, engaño, etc.), y que las supuestas víctimas 
de trata viajaron por voluntad propia, ejercieron la prostitución libremente, que sin 
embargo, se aprecia que el acusado las despojaba de parte de sus ganancias. 
La absolución del acusado por el delito de violación sexual se produce en atención 
al Acuerdo Plenario 4-2008/CJ-116 (Corte Suprema, 2008), de acuerdo con el 
cual los supremos recomiendan a los órganos judiciales, en general, la 




menores de 18 años y mayores de 14— en el sentido de reconocer la exención 
de responsabilidad penal —atipicidad— por este delito cuando medie el 
consentimiento de los adolescentes titulares del bien jurídico, la Sala Suprema 
concluye “que el consentimiento libre que dio la menor agraviada para las 
relaciones que tuvo con el acusado constituye un supuesto válido de exención de 
responsabilidad penal”. 
En ambos existe una impunidad injustificada, por lo menos en lo que 
corresponde a las tres menores de edad (LGL, MJAH y AMMR), porque 
tratándose de menores de edad (menores de 18 años) es irrelevante que exista 
o no el medio típico para trasladar o traficar con la persona (violencia, engaño, 
etc), por la especial situación de indefensión y vulnerabilidad que tienen los 
menores, cuya capacidad de libertad se encuentra en formación, como lo señalan 
expresamente las normas jurídicas penales en el sistema penal peruano y el 
sistema jurídico de lucha contra la trata de personas a nivel internacional, al cual 
se ha adaptado el sistema peruano. 
Resulta superficial que -en el primer caso- la Sala Suprema considere que 
no se ha acreditado el delito de trata personas porque las menores no fueron 
obligadas a mantener trato sexual con los clientes, una resolución de trata en el 
contexto del primer caso debiera enfocarse en determinar si el acusado conocía 
si las víctimas eran menores de edad, si conocía si fueron trasladadas por una 




Madre de Dios se produjo con la finalidad de explotación sexual u otra finalidad 
típica, puesto que, como se ha enfatizado anteriormente, el delito de trata de 
personas no requiere la consumación de la finalidad de explotación, basta 
acreditar que el agente conocía que la finalidad del traslado era para la 
explotación sexual, laboral, etc. En el caso concreto que se ha puesto bajo 
análisis no existe ninguna justificación que se refiera los elementos objetivos y 
subjetivos del tipo penal, sino que se produjo el análisis de un elemento subjetivo 
que además no tiene trascendencia, cuando se ha determinado que el traslado 
de una víctima se ha producido con la finalidad de explotarla. 
En el segundo caso, la afectación del derecho de tutela judicial de la 
víctima menor de edad es más patente, porque se acreditó que el acusado fue el 
mismo que trasladó a la menor, y la justificación de que la menor viajó por propia 
voluntad es irrelevante, cuando la finalidad es la explotación sexual, que -como 
se reitera- no es necesario que se consume materialmente, con el agregado que 
en el caso concreto el acusado sí explotaba sexualmente a la menor de edad. En 
los casos de la menor de edad y de la mayor de edad, una vez que se haya 
configurado el traslado con la finalidad de explotación sexual, es irrelevante el 
consentimiento de la víctima (sea menor de edad o adulto) cuando el delito se 
encuentra en la etapa de explotación, como lo establece expresamente el Código 
Penal peruano. 




violación de la libertad sexual, en Derecho comparado aún se mantiene, en 
algunos países, como Alemania, la tipificación del delito de trata como un ilícito 
que afecta la libertad sexual, lo que no sucede por ejemplo con el Código Penal 
peruano que ubica la trata de personas como un delito contra la libertad personal, 
en términos generales, sin precisar tampoco que se trata de un delito contra la 
libertad de tránsito. 
El delito de trata de personas concurre frecuentemente con el delito de 
violación de la libertad sexual, porque la trata con fines de explotación sexual es 
una de las formas delictivas más extendidas, por ser una de las más rentables, y 
porque frecuentemente el sujeto activo del delito de trata también viola, o abusa, 
sexualmente de la víctima.  
En otros casos, las víctimas del delito de trata que se encuentran en la 
etapa de explotación sexual son abusadas o violadas sexualmente por el cliente, 
que en esos casos no pueden ser autores del delito de trata, pero sí autores de 
abuso o violación sexual, dependiendo de las circunstancias en que se produce 
el hecho ilícito. 
Otro supuesto que se presenta es la autoría o participación del cliente que 
recibe el servicio de la víctima de trata, cuya conducta puede subsumirse dentro 
de la complicidad, si es que se acredita que conocía que la persona que ofrece el 
servicio sexual es víctima de trata, en cuanto participan en una de las etapas del 




del delito de trata de personas. 
4. DESCRIPCIÓN DE CASOS DE TRATA DE PERSONAS 
Recientemente se oficializó la creación de nuevas fiscalías en Cusco, 
Puno, Tacna y Callao para investigar y sancionar judicialmente la trata de 
personas. La idea de estas nuevas fiscalías es impedir que los delincuentes 
capten a menores o mayores de edad para inmiscuirlos en el mundo de la trata 
de personas. La Fiscalía no solo espera recibir las denuncias de las víctimas, 
también buscan a los afectados a través de Facebook y Twitter, redes sociales 




















Tabla Nº 1 
                    Cientos de casos no son denunciados y quedan impunes   
Denuncias registradas en 2014 y 2015 según distrito fiscal 
1 Lima 108 365 
2 Loreto 80 92 
3 Madre de Dios 54 73 
4 Lima Este 28 0 
5 Junín 26 9 
6 Arequipa 22 18 
7 Tumbes 17 23 
8 Ayacucho 15 6 
9 Cusco 14 42 
10 Piura 13 16 
11 Ica 12 14 
12 Sullana 10 14 
13 Callao 10 77 
14 La Libertad 8 16 
15 Lambayeque 8 20 
16 Puno 7 28 
17 Moquegua 7 7 
18 Huánuco 7 15 
19 Cañete 7 4 
20 Lima Sur 6 0 
21 San Martín 5 13 
22 Cajamarca 5 3 
23 Pasco 5 1 
24 Ucayali 4 5 
25 Ancash 4 5 
26 Huaura 4 3 
27 Santa 4 4 
28 Tacna 3 13 
29 Apurímac 3 2 
30 Amazonas 2 0 
31 Huancavelica 2 1 
32 Lima Norte 1 0 




Fuente: Ministerio Público - Sistema de Información de Apoyo al Trabajo 
Fiscal (SIATF) y Sistema de Gestión Fiscal (SGF). Sistema de Información 
Estratégica sobre Trata de Personas (SISTRA). 
Elaboración: Por el autor de la tesis. 
 
 
                                      Tabla Nº 2 
Evolución de la trata de personas en el contexto nacional  
Sexo 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 % 
Femenino 268 387 614 626 596 623 3114 79.6 
Masculino  23 76 128 115 161 150 653 16.7 
No hay 
información  
17 34 25 13 46 9 144 3.7 
Total 308 497 767 754 803 728 3911 100 
 
Fuente: Ministerio Público - Sistema de Información de Apoyo al Trabajo 
Fiscal (SIATF) y Sistema de Gestión Fiscal (SGF). Sistema de Información 
Estratégica sobre Trata de Personas (SISTRA). 
Elaboración: Por el autor de la tesis. 
 
Tabla Nº 3 
Trata de personas en el contexto nacional en consideración a la edad 
Rango de edad 2010 2011 2012 2013 2014 2015 Total % 
00 – 06 años 12 16 8 16 15 15 82 2.1 




13 – 17 años 164 273 411 432 380 299 1959 50.1 
18 – 24 años 50 81 124 171 130 266 822 21.0 
25 – 34 años 14 22 55 49 40 96 276 7.1 
35 – 44 años  - 3 11 9 20 23 66 1.7 
45 – 54 años 2 4 1 5 9 12 33 0.8 
55 – 64 años  - - - 1 1 1 3 0.1 
Mayores de 64 
años 
- - - 1 1 2 4 0.1 
No hay 
información  
57 82 128 41 169 22 499 12.8 
Total  308 497 767 754 803 782 3911 100 
 
  Fuente: Ministerio Público – Observatorio de la Criminalidad. 
  Elaboración: Por el autor de la tesis. 
 
5.  EXPOSICIÓN DE LAS DIMENSIONES DE LA TRATA DE PERSONAS Y 
EL EJERCICIO DE LA PROSTITUCIÓN EN LA REGIÓN PUNO 
En las siguientes tablas exponemos las aproximaciones de la trata de 
personas y el ejercicio de la prostitución en la Región Puno:  
                                
Tabla Nº 4 
Casos reportados de la trata de personas por la Defensoría del Pueblo en 


















TOTAL  95 100 
Fuente: Defensoría del Pueblo de Puno y adecuado por el investigador. 
                        
Tabla Nº 5 
Casos reportados de trata de personas en las principales ciudades de la 
Región Puno en el año 2015 
 CIUDADES  TOTAL  % 
  
Juliaca (Provincia de San Román 










TOTAL      166      100 
  Fuente: Ministerio Público – Observatorio de la Criminalidad - Fiscalía Provincial 
Especializada en delitos de Trata de Personas de Puno. 







Tabla Nº 6 
Mujeres liberadas en la trata de personas en la Región Puno 2015 













TOTAL         39      100 
  Fuente: Ministerio Público – Observatorio de la Criminalidad - Fiscalía Provincial 
Especializada en delitos de Trata de Personas de Puno.                               
Tabla Nº 7 
Promedio de mujeres que son víctimas de la trata de personas y la 
prostitución en la Región Puno 
 













TOTAL  2 282      100 
  Fuente: Ministerio Público – Observatorio de la Criminalidad - Fiscalía Provincial 





Tabla Nº 8 
PERÚ: Personas con sentencia condenatoria por el delito de trata de 
personas, 2011-2015 
(Número de personas) 
Delito 2011 2012 2013 2014 2015 
Tipo básico 11 10 24 18 14 
Tipo agravado 8 13 16 12 14 
 
Fuente: Poder Judicial - Registro Nacional de Condenas.  
Elaboración: Instituto Nacional de Estadística e Informática 
 
Tabla Nº 9 
Población penitenciaria interna por el delito de trata de personas, según 
departamento, 2015 
(Número de personas) 
Internos a nivel nacional hasta el 2015 
1 Lima 27 
2 Loreto 1 
3 Madre de Dios 12 
4 Junín 23 
5 Arequipa 6 
6 Tumbes 0 




8 Cusco 13 
9 Piura 7 
10 Ica 7 
11 Callao 0 
12 La Libertad 2 
13 Lambayeque 1 
14 Puno 22 
15 Moquegua 0 
16 Huánuco 8 
17 San Martín 7 
18 Cajamarca 4 
19 Pasco 2 
20 Ucayali 11 
21 Ancash 3 
22 Tacna 2 
23 Apurímac 5 
24 Amazonas 0 
25 Huancavelica 1 
Total 175 
 
Nota 1: La información corresponde a diciembre del año 2015  
Nota 2: Los campos con “0” se debe a que el establecimiento penitenciario no se 
encuentra activo a diciembre de ese período.  
Fuente: Instituto Nacional Penitenciario / Unidad de Estadística - Unidad de 
Registro Penitenciario. 








La trata de personas es otro de los más graves delitos que aqueja a la 
región, cada año los casos siguen en aumento, pese a las innumerables 
intenciones de disminuir la incidencia. A la fecha Puno se encuentra en el tercer 
lugar en número de casos a nivel nacional. El representante de la Defensoría del 
Pueblo en Puno, Jacinto Ticona, informó que en el 2013 se presentaron 10 casos, 
en el 2014, 25 casos, en el 2015 sumaron 60 y en el primer trimestre del 2016 ya 
se habían reportado 56 casos de denuncias públicas y evidenciadas. Por otro 
lado, existen muchos casos que no se visibilizan porque las víctimas no lo 
denuncian a las entidades correspondientes, por temor o por vergüenza a su 
publicidad, prefieren el silencio cómplice y la invisibilidad. Inicialmente la Región 
Puno era un lugar de tránsito para este delito de trata de personas, ahora se ha 
convertido en un destino. Los lugares donde existe minería ilegal son el destino 
preferido de las víctimas, como es el caso de La Rinconada156, la ciudad de 
Ananea, en el distrito del mismo nombre de la provincia de San Antonio de Putina, 
la ciudad de Juliaca y Puno. En estos lugares se ha concentrado mayor cantidad 
                                                         
156En este poblado asentado en las faldas del nevado Riticuho, en las alturas del distrito Ananea, en 
Puno; todo gira en torno al oro. A lo largo de décadas fueron llegando en busca del mineral: mineros 
informales, campesinos empobrecidos, obreros desempleados, estudiantes y comerciantes aventureros 
que improvisaron viviendas de calaminas que se fueron multiplicando y terminaron por conformar el 
lugar tétrico y sombrío que es La Rinconada. Luego llegaron las mujeres y con ellas los niños. Hoy la 
población del lugar bordea los 70 mil habitantes. La Rinconada es un centro poblado, dentro de la 
jurisdicción del Distrito de Ananea, en la provincia de San Antonio de Putina, Departamento de Puno, 
Perú. La Rinconada está ubicada en la región Janca, según la clasificación de Pulgar Vidal, siendo así 
el poblado permanente más alto del mundo, según la edición de mayo de 2003 de la revista National 
Geographic (5100 msnm). Su área urbana abarca gran parte del flanco occidental de una estribación 




de casos. Durante los últimos dos años se ha reportado más casos en la provincia 
de San Román con 80 casos, le sigue San Antonio de Putina con 63 y la ciudad 
de Puno con 23.  
En el 2015, de esta cifra, la provincia de San Antonio de Putina, 
específicamente el centro poblado de La Rinconada registra la mayor cantidad de 
casos, allí 14 mujeres fueron liberadas por las autoridades. En la lista le sigue la 
ciudad de Juliaca donde se rescató a 13 mujeres y finalmente en la ciudad de 
Puno las autoridades reportaron dos casos. Asimismo, de estas 39 víctimas de 
trata de personas, 12 son menores de edad y 7 son mujeres extrajeras 
(bolivianas). 
La modalidad más usual en la captación revela que las jóvenes que son 
reclutadas para trata de personas, se encuentran en crisis económica o son 
víctimas de violencia familiar, por ello acceden rápidamente a propuestas de 
trabajo que no requieran de experiencia. Además, las víctimas que fueron 
rescatadas contaron que una vez que aceptan trabajos, son llevadas a lugares 
que no conocen, posteriormente sometidas a la prostitución y sus captores les 
quitan sus documentos personales para evitar que huya. En el centro poblado La 
Rinconada, la Policía identificó más de 200 locales nocturnos, en más de 20 de 
estos establecimientos se ejerce la prostitución. El otro medio más frecuente para 
atraer a jóvenes son los anuncios en letreros y diarios, allí se ofrecen trabajo a 




En este caso, el oro atrae el delito de trata de personas. Las personas y 
organizaciones criminales dedicadas a la trata de personas atraen a las jovencitas 
con engaños desde distintas partes del país, incluida Lima. Pero también hay 
muchachas que llegan a mina La Rinconada en busca de clientes entre unos 30 
mil mineros informales e ilegales que laboran en el lugar. Una prostituta podría 
ganar hasta 10 mil soles mensuales debido a que los trabajadores tienen altos 
ingresos por la venta del oro ilegal de los cachorreos del que obtienen 
significativos ingresos económicos. En la zona la presencia policial y fiscal es 
mínima para ejecutar operaciones con la finalidad de liberar a las jóvenes 
retenidas contra su voluntad por los dueños de los locales donde se practica la 
prostitución y se secuestra a menores y mayores de edad para comercializar el 
sexo. De acuerdo con cifras policiales locales, en “La Rinconada” funcionan 400 
discotecas y centros de diversión en donde "trabajan" más de 2,800 muchachas, 
una parte de ellas menores de edad. Se encargan de divertir y dar placer a los 30 
mil mineros que laboran en la zona. Una de las muchachas que llegaron al lugar 
para ganar dinero con la prostitución fue Susy Delgado. 
Hacia el año 2015 y 2016, la Fiscalía Especializada en Trata de Personas 
de Puno investigaba un total de 110 casos, que involucran a hombres y mujeres 
inmersos en la captación y explotación sexual de menores, siendo este uno de 
los principales problemas sociales en la región Puno. Según informó el Ministerio 




en el centro poblado minero de La Rinconada y en Juliaca, donde existe una 
mayor concentración de locales clandestinos dedicados a la prostitución de 
menores. El fiscal especializado en trata de personas, Guido Pilco Delgado, 
manifestó que, entre octubre del 2015 y octubre del 2016, se ejecutaron diversos 
operativos que permitieron rescatar a 80 víctimas menores, quienes fueron 
captadas con engaños.  Asimismo, un total de 80 personas, entre varones y 
mujeres, fueron intervenidas por estar involucrados en el delito de trata de 
personas, de los cuales 37 ya se encuentran con prisión preventiva. 
De otro lado, se ha confirmado que, en La Rinconada, hay al menos 500 
bolivianas víctimas de las organizaciones criminales de tratantes, están en 
calidad de explotación sexual. De acuerdo a esta información y la alarmante cifra 
de adolescentes prostituidas, con y sin consentimiento, las autoridades de ambos 
países coordinarán acciones para combatir la trata y tráfico de personas en La 
Rinconada y poner a salvo a las mujeres sometidas a esclavitud sexual en ese 










PRIMERA.- La libertad es un valor fundamental del ser humano; es un elemento 
metafísico, por lo tanto, difícil de conceptuar en forma unívoca; debido a ello se 
ha intentado definirla desde distintos puntos de vista, las formas más comunes: 
la libertad negativa (en el sentido de ausencia o inexistencia de coacción o 
impedimento) y la libertad positiva.  
SEGUNDA.- La libertad no es lo mismo que el derecho de libertad. La libertad 
(negativa) es el objeto del derecho de libertad, es el bien jurídico que se defiende 
con el derecho de libertad. 
TERCERA.- Cuando el Derecho ingresa a proteger la libertad como bien jurídico 
no solo la protege, sino que -al mismo tiempo- la limita o restringe, por distintas 
razones, que tienen que ver con la protección de otros bienes jurídicos, como: la 
seguridad nacional, la seguridad pública, el orden público, la protección de la 
salud, la moral pública, y los derechos y/o libertades de otros. 
CUARTA.- Sobre las obligaciones del Estado en lo que interesa a la trata de 
personas, ha de considerarse que tiene el deber de garantizar la aplicación de las 
normas vigentes de la Constitución, el Código Civil, el Código Penal, la 
Convención Americana de Derechos Humanos y sus protocolos facultativos 
además de los Convenios internacionales vigentes en la materia, desde una 
perspectiva de derechos humanos, partiendo de la consideración de los seres 




carácter integral, como estrategias que apunten a la prevención, la detención y a 
la atención.  
QUINTA.- El delito de trata de personas es un delito proceso y es un delito de 
consumación anticipada. La trata de personas se configura materialmente con la 
realización de la conducta prohibida a través de los medios típicos, y con la 
concurrencia de un elemento subjetivo trascendente al elemento subjetivo 
ordinario del tipo penal. 
SEXTA.- En la controversia sobre la determinación del bien jurídico que 
específicamente se protege con la prohibición penal de la trata de personas, 
debemos declarar que, por razones históricas, de sistemática en el ordenamiento 
jurídico penal peruano, y por razones de especificidad, el bien jurídico que se 
protege en la trata de personas es la libertad personal, como un concepto anterior 
al concepto de dignidad de la persona. 
SÉPTIMA.- Desde un punto de vista cuantitativo, la trata de personas en la región 
Puno se ha venido incrementando, como consecuencia de la desidia de las 
autoridades en la lucha contra este flagelo, de la corrupción de los funcionarios 
públicos encargadas de aplicar la ley y como consecuencia de la cultura 
imperante en la región, que debido a su atraso es más machista que en otras 







PRIMERA.- En algún momento de la evolución del Derecho Civil peruano se 
deberán abandonar los conceptos que tienen claras reminiscencias de la época 
del idealismo clásico y de la escolástica, como aquella de la voluntad libre, que 
significa aceptar hasta el día de hoy que la voluntad es el ser o que el ser humano 
tiene un alma o una voluntad independientes de su parte material. 
SEGUNDA.- La jurisprudencia peruana, como aquella labor por la que los 
operadores de justicia aplican el Derecho, deberá precisar en algún momento cuál 
es el sentido de la libertad que es objeto del Derecho, deberá dejar de utilizar el 
concepto de libertad positiva como libertad de acción o de elección, por la 
intrascendencia de la libertad positiva para la libertad jurídica. 
TERCERA.- Como decía Platón, el exceso de libertad es dañina para la sociedad, 
la libertad no es un bien irrestricto, y actualmente en la sociedad peruana parece 
que fuera así; no existe ninguna forma de control social sobre la cultura, sobre la 
información, a la que están expuestos los miembros de nuestra sociedad, 
especialmente los niños y adolescentes. El mantener las ideas sobre el papel de 
la iglesia en el Estado, que significa que nosotros como sociedad no hemos 
deslindado aún el origen del ser humano y su naturaleza, nos lleva a errar en las 
políticas de prevención del delito. Si seguimos pensando que el hombre es 
imagen y semejanza de Dios, que desde su origen ha merecido ser tratado con 




consecuencia de miles de años de evolución desde el hombre primitivo hasta el 
hombre “civilizado” actual, que ha significado la limitación o represión cultural de 
muchos instintos básicos (los instintos de destrucción a que se refiere Freud); 
como el instinto sexual por ejemplo, que ha llevado a la prohibición del incesto en 
las sociedades primitivas, que en las épocas iniciales consistía en la prohibición 
de acercamiento de las mujeres y los hombres de un mismo grupo totémico, esta 
prohibición es reciente en comparación con la historia del hombre.   
Entonces, estas prohibiciones de violar, asesinar, etc. no son naturales en 
la naturaleza del hombre, son prohibiciones culturales que han venido 
desarrollando paulatinamente una conciencia colectiva e individual que 
históricamente es reciente en la sociedad y en el hombre, y por ello frágil; cuando 
en nuestra sociedad se nos bombardea permanentemente con información sobre 
el sexo fácil, sin consecuencias; sobre la violencia sin consecuencias; cuando se 
muestra a los delincuentes como héroes, con la denigración del trabajo decente, 
etc., no podemos sorprendernos de la sociedad en que vivimos los peruanos.  
Así como Freud, en la época que realizó sus investigaciones para Tótem 
y Tabú, pudo constatar que en una misma época pueden coexistir sociedades que 
se encuentran más avanzadas que otras (culturalmente hablando), la Europea y 
las tribus primitivas de Australia y Oceanía en el siglo IXX por ejemplo, también 
debemos aceptar que actualmente existen sociedades que están más cerca del 




solamente a nivel legislativo, sino educativo, y en esto último trabajar con los 
colegios, pero también con los medios de comunicación, no debemos dejar de 
tener en cuenta la clase de sociedad que somos. 
CUARTA.- De acuerdo a lo que se ha desarrollado líneas atrás, el aumento 
continuo de los casos de trata de personas responde a toda una cultura machista 
que impera actualmente en el mundo, tal como se nos presenta; que permite 
aceptar socialmente la existencia de un mercado lícito (prostitución) en el que las 
mujeres, principalmente, son tratadas como mercancías, entonces ¿cómo se 
puede reprochar la cosificación de las personas? 
Esta realidad deberá ser cambiada únicamente con políticas de control 
social diferentes de la legislación, la educación principalmente, para lo que se 
requiere una política de priorización del gasto en este sector y de reestructuración 
del sistema educativo nacional, para que las personas mejores, intelectual y 
moralmente, sean quienes se hagan cargo de formar a los ciudadanos peruanos 
como personas dignas, en vez de solamente como médicos, abogados, 
ingenieros, etc. 
QUINTA.- Se deben diseñar programas y políticas integrales desde el Estado, 
pero con una amplia participación de otras instituciones y sectores sociales, 
orientadas principalmente a garantizar los derechos y evitar, a su vez situaciones 
que “promueven” y “facilitan” la acción de las organizaciones y una mayor 




al derecho de las niñas y niños a una vida libre de explotación y violencia y 
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